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RESUMENES (ABSTRACTS) DEL NUMERO 98
(JULIO - DICIEMBRE, 2011)

LA MUJER COMO PARTICIPE Y DESTINATARIO DE LAS
ESTRATEGIAS DE PAZ Y SEGURIDAD: DESARROLLOS
RECIENTES Y RETOS PLANTEADOS. RUTH MARIA ABRIL
STOFFELS.

Resumen: El articulo analiza el componente de género en las opera-
ciones de paz, con especial referencia a una serie de cuestiones: primero
la presencia de cuestiones vinculadas a las mujeres como elementos clave
en los mandatos de las operaciones de paz. Segundo, la presencia de con-
tingentes femeninos en las operaciones y su trascendencia, asi como la
formacion especifica en cuestiones de género para los distintos elementos
que conforman estos contingentes. En tercer lugar, se explican y desarro-
llan las distintas figuras creadas en el marco de distintas operaciones de
paz para hacer frente a las cuestiones concretas que plantean el tratamiento
de las mujeres como victimas y como agentes de paz y reconstruccion
en los paises donde se desarrollan las operaciones de paz y que son, fun-
damentalmente, los asesores de género, gender focal Points and Female
Engagement Team. Finalmente, el articulo destaca una serie de cuestiones
trasversales como son los estandares de comportamiento de los contingen-
tes de las operaciones de paz, el concepto de mainstreaming y la necesidad
de desarrollar mecanismos de control y seguimiento de la eficacia de las
medidas adoptadas.

Palabras clave: mujer, perspectiva de género, paz y seguridad, Nacio-
nes Unidas, operaciones de paz.
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Abstract: The article analyzes the gender component in peacekeeping
operations, with a particular focus on a number of issues. First, some issues
related to women as key elements in the peacekeeping operations manda-
tes. Second, the presence of female contingents in operations and its signi-
ficance, as well as the specific training on gender issues for the various ele-
ments of these contingents. In third place, the article explains and develops
the different roles created under several peace operations to address the
specific issues raised by the treatment of women as victims and as agents
of peace and reconstruction in the countries where peace operations are
developed, which are, essentially, the Gender Advisors, the Gender Focal
Points and the Female Engagement Teams. Finally, the article highlights
a number of cross-cutting issues, such as the standards of behavior of the
peacekeeping contingents, the concept of mainstreaming, and the need to
develop mechanisms to control and monitor the effectiveness of the mea-
sures taken.

Keywords: woman, gender perspective, peace and security, United Na-
tions, peace operations.

CREACION DE UN NUEVO TIiTULO DE IMPUTACION PENAL
EN APLICACION DE LA COAUTORIA COMO DOMINIO
FUNCIONAL DEL HECHO Y LA AUTORIA MEDIATA A TRAVES
DE APARATOS ORGANIZADOS DE PODER: LA COAUTORIA
MEDIATA. ABRAHAM MARTINEZ ALCANIZ.

Resumen: La comision de un crimen internacional suele tener un ele-
mento comun, la participacion en los mismos de diversas personas en di-
versas fases del ifer criminal. Muchos de los crimenes mas atroces se idean
y planean en un nivel determinado de una organizacion de poder, siendo
ejecutados posteriormente por el nivel mas inferior de dicha organizacion.
En este contexto hemos de determinar la participacion de cada responsable
en el hecho punible, siendo de vital importancia formas de autoria tales
como la coautoria y la autoria mediata a través de aparatos organizados de
poder. Actualmente ha surgido una nueva forma de autoria, la coautoria
mediata, la cual constituye un nuevo avance dogmatico de la ciencia penal
en relacion a las formas de autoria existentes, tanto en el derecho penal
doméstico como en el penal internacional. Mediante la exposicion de di-
versas hipotesis se efectia un analisis de estas formas de autoria referidas.

Palabras clave: crimen internacional, responsabilidad penal, autor,
participe y aparato organizado y jerarquico.
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Abstract: International crimes have often one common element: the
participation in them of various people at the different stages of the cri-
minal iter. Many of the most heinous crimes are devised and planned in a
particular level of an organization of power, being then executed by those
placed at the lowest level of the organization. In this context it is necessary
to determine the nature of the participation in the offense of all of those
who have contributed to its production. There are, in this sense, some re-
levant forms of perpetratorship such as co-perpetration and intermediary
perpetration through organized apparatus of power. Nowadays, another
form of perpetratorship is, nevertheless, being considered: the interme-
diary co-perpetration, which is a new dogmatic development in criminal
science in relation to the existing forms of perpetratorship, whether in do-
mestic or in international criminal law. By exposing several scenarios, this
article analyses all of these different categories of perpetratorship.

Keywords: international crime, criminal responsibility, perpetrator,
participant and organized apparatus of power.

LA REVISION PENAL MILITAR: LA DOCTRINA DE LA SALA
5. EN RELACION A LOS PROCESOS PENALES CASTRENSES
DEL FRANQUISMO. JOSE LUIS MARTIN DELPON.

Resumen: El objeto del presente estudio es el analisis de las posibili-
dades procesales que otorga el mal llamado recurso de revision en relacion
a las sentencias penales militares dictadas por los Consejos de Guerra y
Tribunales Militares durante el franquismo. Ademas, la Ley de Memoria
Histdrica también influye en las valoraciones expuestas en tanto que hace
expresa referencia a este tipo de procedimientos y sus resoluciones, los
cuales son considerados ilegitimos y radicalmente injustos.

Palabras clave: revision judicial, justicia militar, franquismo, memo-
ria historica y consejos de guerra.

Abstract: The purpose of this study is to analyze the procedural pos-
sibilities afforded by the so-called judicial review in relation to military
criminal sentences imposed by martial courts and military tribunals under
Franco’s regime. In addition, the Law of Historical Memory also affects
the assessments here presented while it expressly refers to this type of pro-
cedures and its resolutions, which are deemed illegitimate and radically
unfair.

Keywords: judicial review, military justice, Franco’s regime, historical
memory and martial courts.
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LA DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
Y CONTABLE POR DELITO ECONOMICO EN EL AMBITO
MILITAR. JOSE ANTONIO JALDO RUIZ-CABELLO.

Resumen: La comision de delito econdmico militar genera, por lo ge-
neral, una doble responsabilidad con igual finalidad patrimonial y resar-
citoria: la civil ex delicto, reclamable ante la jurisdiccion penal militar, y
la contable, exigible ante el Tribunal de Cuentas. La casuistica pone de
manifiesto la existencia de sentencias contradictorias, propiciadas por la
compatibilidad de actuaciones penal y contable y la intervencion simulta-
nea de ambas jurisdicciones sin un claro régimen de precedencias.

Palabras clave: delito econémico militar, responsabilidad civil ex de-
licto, responsabilidad contable, jurisdiccion contable, Tribunal de Cuentas.

Abstract: The commission of a military economic crime usually ge-
nerates a double kind of liability, having both the same purpose of com-
pensating the damages caused: on one hand, the civil liability ex delicto,
which is claimable before the military jurisdiction, and, on the other hand,
the accountant’s liability enforceable by the Court of Auditors. The case
law shows the existence of contradictory statements, propitiated by the
compatibility of both the criminal and the accounting processes on a simul-
taneous way, without a clear rule of precedence.

Keywords: military economic crime, civil liability ex delicto,
accountant’s liability, accounting jurisdiction, Court of Auditors.

ARMAS BIOLOGICAS Y TOXINICAS: LA CONSIDERACION
DE SU EMPLEO COMO UN CRIMEN DE GUERRA. FERNANDO
SOTERAS ESCARTIN

Resumen: La sociedad en su conjunto es de la opinidn que los crime-
nes de guerra, a estas alturas de nuestra historia, ya han sido perfectamente
identificados y calificados, aspecto este bien lejos de la realidad sobre todo
sobre algunos usos especificos.

Este es el caso del empleo de las armas bioldgicas y toxinicas que
siendo una realidad ampliamente regulada y tratada en el &mbito nacional
¢ internacional atin no ha sido lo suficientemente valorada como para ser
incluida dentro de los anteriores.

Buena culpa de ello la tiene el propio entorno de su consideracion
como armas de destruccion masiva y la complicada identificacion y con-
sideracion de las mismas, pero también lo ha sido la ineficacia sobre su
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entendimiento y el necesario acuerdo en los foros y las normas del mas alto
nivel internacional como son la Convencion sobre las Armas Biologicas y
Toxinicas o el propio Estatuto de Roma.

Ante esta carencia en la legislacion internacional actual, este ensayo
aborda la necesidad de un analisis de la realidad normativa y legal sobre las
mismas y la de impulsar soluciones en los &mbitos, tanto nacionales como
internacionales, para poder paliar esa carencia de forma lo mas inmediata
posible.

Palabras clave: armas biologicas y toxinicas, costumbre, ética mili-
tar, crimen, guerra, humanidad, ley, doctrina, jurisprudencia, Estatuto de
Roma.

Abstract: Society in general is of the opinion that, at this juncture in
our history, war crimes have already been perfectly identified and desig-
nated. However in the latter case, such a belief is very much at odds with
reality, especially as regards certain specific uses.

A case in point is the use of biological and toxin weapons. Although a
reality that has been widely addressed and regulated both at national and
international level, it has not received sufficient attention in terms of pos-
sible inclusion among war crimes.

Much of the blame for this situation lies with the context of their con-
sideration as Weapons of Mass Destruction and the complications surroun-
ding the identification and consideration of such weapons. A further reason,
however, is the ineffective understanding of the weapons and the need for
agreement in forums and norms at the highest international level, including
the Biological and Toxin Weapons Convention and even the Rome Statute.

In view of this gap in current international legislation, this essay dis-
cusses the need for an analysis of the regulatory and legal situation of these
weapons and the need also to promote solutions at national and internatio-
nal level to remedy the shortcoming as quickly as possible.

Keywords: biological and toxin weapons, custom, military ethics, cri-
me, war, humanity, law, doctrine, case law, Rome Statute.
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LA MUJER COMO PARTICIPE Y DESTINATARIO DE LAS
ESTRATEGIAS DE PAZ Y SEGURIDAD: DESARROLLOS
RECIENTES Y RETOS PLANTEADOS

D.* Ruth Maria Abril Stoffels
Doctora en Derecho
Profesora Universidad CEU-Cardenal Herrera

SUMARIO

I El reconocimiento de la mujer como actor de cambio: un largo y dificultoso
recorrido. 1. Conferencia de Pekin y desarrollos posteriores. 2. Las resolucio-
nes del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que han marcado distin-
tos hitos en este campo: 1325, (2000), 1820 (2008),1888 (2009), 1889 (2009) y
1960 (2010). II. Mujeres como constructoras de paz y seguridad en las socieda-
des afectadas por conflictos armados. las nifias un colectivo olvidado pero clave.
III Cuestiones de género en las misiones de paz del siglo xx1. la mujer en las
misiones de paz. 2. Desarrollos recientes en las operaciones de paz para la incor-
poracion de una perspectiva de género. IV Reflexiones finales

El papel de la mujer en la paz y seguridad internacionales es una cues-
tion que no puede estar ausente en cualquier analisis centrado en las estra-
tegias de paz y seguridad internacionales del siglo XXI.

Y ello es asi, no solo por la reciente incorporacion de la mujer a mu-
chos ejércitos en pie de igualdad con los hombres, sino por la importancia
creciente que se le da en la construccion de la paz y seguridad de las co-
munidades, asi como en el desarrollo de las sociedades a las que pertenece.

De hecho, en estos contextos, hasta hace poco, la mujer era tratada
exclusivamente como alguien vulnerable, circunstancia que, efectivamen-

17

Revista Espaiiola de Derecho Militar
Niim. 98, julio-diciembre 2011



te sucedia y sucede en muchos contextos y para muchas cuestiones; pero
que es absolutamente falso en otros e impide que la mujer sea considerada
como agente de cambio.

Esto es, al tratarla principalmente como sujeto pasivo de las politicas de
paz y seguridad (como victima) se impedia su acceso a puestos de respon-
sabilidad, de decision politica o de gestion en cuestiones que afectaban a su
comunidad, e incluso en aspectos que afectaban directamente a sus intereses
y necesidades. Esto es, era invisible como actor y participe de estas politicas.

Afortunadamente, las cosas estan empezando a cambiar y, aunque sea
solo a nivel programatico o de planificacion, la mujer va cobrando un pa-
pel cada vez més importante en las politicas de paz y seguridad. En este
sentido, el punto de partida debe marcarse en la Conferencia de Pekin y la
Resolucion 1325 (2000) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
(CSNU), piedras angulares sobre las que parten las acciones y politicas
actuales en este campo.

Nosotros vamos a centrarnos en tres vertientes de la cuestion: la forma
en que se ha ido consagrando esta tendencia a partir de las aportaciones
de la Conferencia de Pekin y la accion del CSNU, los argumentos para
el reconocimiento objetivo de la necesidad de trabajar en este campo y,
finalmente, la forma en que las operaciones de paz han ido recogiendo es-
tos avances. Dicho de otra manera, vamos a reflexionar entorno a la mujer
como actor y como destinatario de las politicas de paz y seguridad. En este
ultimo apartado, no nos centraremos tanto en las mujeres como poblacion
que merece proteccion, como en la mujer en su papel de agente de cambio
y ello con independencia de que la garantia de su seguridad sea precondi-
cion de su posibilidad y capacidad de accion politica.

I EL RECONOCIMIENTO DE LA MUJER COMO ACTOR DE
CAMBIO: UN LARGO Y DIFICULTOSO RECORRIDO

Si bien es cierto que la Carta de las Naciones Unida y los convenios
internacionales que consagran los derechos humanos aprobados desde
1945 hacen especial referencia a la ilicitud de la discriminacion por ra-
zones de sexo, también lo es que esta garantia formal no ha determinado
una realidad social en la que, entre otros, la mujer pueda participar en pie
de igualdad en la dindmica sociopolitica de las comunidades. De ahi que
en distintos foros y gracias a la accion constante y poderosa de grupos de
presion, ONG y asociaciones se haya conseguido visibilizar el problema y
avanzar en su solucion.
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1. CONFERENCIA DE PEKIN Y DESARROLLOS POSTERIORES

Desde 1975 se han ido celebrando una serie de conferencias interna-
cionales que han supuesto la toma de conciencia de muchos de los pro-
blemas que estan en la base de estas discriminaciones y se han adoptado
compromisos politicos para hacer frente a las mismas.

En este sentido, la primera de estas reuniones, la [ Conferencia sobre la
condicion juridica y politica de la mujer que tuvo lugar en México en 1975
se marca un triple objetivo: el logro de la igualdad, la participacion de la
mujer en el desarrollo y su contribucion al fortalecimiento de la paz. Esta
reuniéon es crucial porque supone el inicio de la vision de la mujer como
agente de cambio. Sin embargo, todavia estamos a nivel programatico y el
contexto de la guerra fria impedira que tenga el impacto deseado.

Sin embargo, la realidad demuestra que no es suficiente una procla-
macion de principios o el establecimiento de politicas o normas paritarias,
sino que serd necesario analizar los obstaculos que estan en la base de esta
discriminacion y desarrollar politicas positivas al respecto. Por ello, la II
Conferencia sobre la condicion juridica y politica de la mujer, celebrada en
Copenhague en 1980 se va a centrar en estudiar los obstaculos para elimi-
nar esta discriminacion que impide que las mujeres sean actores plenos de
las distintas sociedades (falta de voluntad politica, escaso reconocimiento
de su contribucion al bienestar social, escasez de mujeres en puestos de
decision politica, inexistencia de servicios de apoyo a la mujer, falta de
recursos...). Sin embargo, en esta fase, la perspectiva era todavia excluyen-
te, en el sentido de que, para lograr objetivos concretos, se entendia que
era necesario adoptar medidas que afectasen especificamente a las muje-
res, sin que se considerase como necesario tomar medias que influyesen
directamente en el contexto en el que la discriminacion se producia ni se
adoptasen medidas con efectos en toda la comunidad como germen de esas
desigualdades.

Logico es, por lo tanto, que la siguiente conferencia, la I1I Conferencia
sobre la condicion juridica y politica de la mujer celebrada en Nairobi en
1985 buscase consensuar las medidas para hacer frente a estos obstaculos y
que en ella la piedra angular fuese el reconocimiento del caracter trasversal
de las cuestiones vinculadas al desarrollo del papel de la mujer en todas las
politicas publicas y la necesidad de su mayor participacion en la adopcion
de decisiones y gestion de recursos, no solo las que les afectan a ellas, sino
de todas las que afectan a la sociedad.

La IV Conferencia sobre la condicion juridica y politica de 1a mujer ce-
lebrada en Pekin, va a suponer el refuerzo de lo visto en las conferencias an-
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teriores, pero con un impetu y una visibilidad desconocidos hasta entonces.
Se insta a los Estados a adoptar todas las medidas para que la mujer llegue
a puestos de poder a todos los niveles' y se empieza a hablar de «géneroy»
como término que incluye los aspectos socioculturales que influyen en las
relaciones entre hombres y mujeres y sus funciones y tareas. Se establece un
ambicioso plan de accion dentro del que se identifican 12 campos especifi-
cos, entre los que se encuentra el de mujer y conflictos armados y los Estados
se comprometen a adoptar una perspectiva de género en todas sus acciones
y decisiones. Esta plataforma es apoyada por la propia Asamblea General de
las Naciones Unidas, con lo que su influencia es mucho mayor.

Asi, el punto dedicado a «la mujer y los conflictos armados» destaca,
por lo que a nosotros nos interesa, el papel de la mujer como constructora
de paz, la necesidad de articular medidas que permitan su participacion en
los procesos de transicion y la necesidad de promover esta participacion:
«La igualdad de acceso a las estructuras de poder y la plena participacion
de las mujeres en ellas y en todos los esfuerzos para la prevencion y solu-
cion de conflictos son fundamentales para el mantenimiento y fomento de
la paz y la seguridad. Aunque las mujeres han comenzado a desempenar
una funcion importante en la solucion de conflictos, en el mantenimiento
de la paz y en los mecanismos de defensa y de relaciones exteriores, si-
guen estando insuficientemente representadas en los niveles de adopcion
de decisiones. Para que las mujeres desempeiien en pie de igualdad una
funcion en la tarea de lograr y mantener la paz, deben alcanzar responsabi-
lidades politicas y econdmicas y estar representadas debidamente en todos
los niveles del proceso de adopcion de decisiones»?. Por lo que se refiere

! Por ejemplo, en el campo especifico de los conflictos se habla de que(18) «La paz
local, nacional, regional y mundial es alcanzable y estd inextricablemente vinculada al ade-
lanto de la mujer, que constituye una fuerza fundamental para la direccion de la comunidad,
la solucion de conflictos y la promocion de una paz duradera a todos los nivelesy.

2 139. Durante los conflictos armados y la destruccion de las comunidades, la funcion
de las mujeres es decisiva. Ellas procuran conservar el orden social en medio de los con-
flictos armados y de otra indole. Las mujeres aportan una contribuciéon importante, aunque
con frecuencia no reconocida, como educadoras en pro de la paz tanto en sus familias como
en sus sociedades.

140. Para conseguir una paz duradera es imprescindible impartir, desde temprana edad,
una educacion que promueva una cultura de paz en que se defienda la justicia y la tolerancia
para todas las naciones y los pueblos. Esa educacion debe incluir elementos de solucion de
conflictos, mediacion, disminucion de prejuicios y respeto por la diversidad.

141. Al encarar los conflictos armados o de otra indole, deberia fomentarse un criterio
activo y visible de incorporar en todas las politicas y programas una perspectiva de género,
de manera que antes de adoptar una decision se analicen los efectos sobre la mujer y el
hombre respectivamente.(Plataforma de accion de Pekin aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 15 de septiembre de 1995).
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a la segunda de estas cuestiones, las medidas propuestas se centran en la
promocion de la participacion femenina en foros y actividades en favor
de la paz a todos los niveles, la integracion de una perspectiva de género
en la solucion de los conflictos y la formacion adecuada de funcionarios y
agentes publicos en cuestiones de género.

Las reuniones de seguimiento Pekin +5 y Pekin +10 (Nueva York)
han servido de foro de analisis de los avances alcanzados en los distintos
campos de accion y de llamamiento para prestar especial atencion al es-
tancamiento de los avances en muchos casos. La reunion de seguimiento
Pekin +15 celebrada en marzo de 2010 parte de las respuestas dadas a un
cuestionario que debia ser respondido por los Estados y en el que se hacen
preguntas especificas sobre el tema que estamos tratando®. Sin embargo,
estas ultimas reuniones no han supuesto un cambio de perspectiva y no
han tenido especiales repercusiones en el campo que nos ocupa, mas alla
de comprobar las medias que se han adoptado en los ultimos 15 afios y la
necesidad de avanzar al respecto.

Con todo, es interesante subrayar que en la mayor parte de los infor-
mes presentados por las comisiones econdmicas y sociales de las distintas
regiones en la reunion Pekin + 15, se sigue adoptando la perspectiva de la
mujer como victima, siendo escasas las aportaciones que parecen haberse
producido en su vertiente de constructora de la paz. De igual manera, en
el analisis que presenta cada Estado al respecto, destaca que cuestiones
como la formacion a los agentes de seguridad o la sensibilizacion en estas
cuestiones a la sociedad en general y a las mujeres en particular, hayan sido
medidas adoptadas en la practica totalidad de los paises, mientras que, por
el contrario, la toma de medidas que permitan el acceso de las mujeres a la
toma de decisiones o la adopcion de una perspectiva de género tiene una
respuesta muy desigual®. En todo caso, los informes enfatizan la necesidad
de adopcion de medidas en uno u otro campo, pero no si estas medidas han

3 g) En los paises que estan saliendo de una situacion de conflicto armado, jen qué
medida participaron las mujeres y se incorporaron las perspectivas de género y los intereses
de la mujer en las negociaciones de paz y en la planificacion de las actividades de recons-
truccion (Cuestionario enviado a los gobiernos sobre la aplicacion de la Declaracion y la
Plataforma de Accion de Beijing y el documento final del vigésimo tercer periodo extraor-
dinario de sesiones de la Asamblea General (2000) para la preparacion de las evaluaciones
y examenes regionales).

4 Por ejemplo, mientras la Republica Democratica del Congo admite no haber hecho
ningun avance en este sector, Sierra Leona dice haber adoptado medidas en todos los cam-
pos objeto de analisis.

Espaifia, al igual que la mayor parte de los paises europeos, ha adoptado, dentro del
plan de implantacion de la resolucion 1325 (2000), un conjunto de medidas que afectan a
todos estos sectores.
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conseguido los efectos deseados. En el campo de la rendicion de cuentas o
de comprobacion de los avances, todavia estamos muy lejos.

2. LAS RESOLUCIONES DEL CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS QUE
HAN MARCADO DISTINTOS HITOS EN ESTE CAMPO: 1325, (2000), 1820 (2008),
1888 (2009), 1889 (2009) vy 1960 (2010)

Si bien hasta el ano 2000 las resoluciones del Consejo de Seguridad
no eran insensibles a las graves violaciones que, durante los conflictos ar-
mados se cometian contra las mujeres, lo cierto es que hasta entonces, las
referencias se hacian siempre en compaifiia de otras graves violaciones del
Derecho Internacional humanitario hacia los civiles y no habia una sola
resolucion que considerase que estas violaciones graves de los derechos
humanos de las mujeres debian considerarse, en cuanto tal, amenazas a la
paz y seguridad internacionales. Por otro lado la mujer nunca habia sido
considerada expresamente como actor de cambio ni como agente de desa-
rrollo en las comunidades a las que pertenecia’.

La primera resolucion que marcara el punto de partida y que servira de
guia para las acciones de los Estados, las organizaciones internacionales
e incluso ONG en este campo es la conocidisima resolucion 1325 (2000).
Las posteriores resoluciones, de hecho, van a ocuparse de aspectos puntua-
les que desarrollaran esta primera.

2.1. La Resolucion 1325 (2000) y la mujer en el marco de las
preocupaciones del Consejo de Seguridad

En esta resolucion se dibuja un mapa de la situacion de la mujer en los
conflictos armados que podriamos llamar comprensiva en el sentido de que
se ocupa de las situaciones de especial vulnerabilidad en que se encuentran
muchas mujeres frente a muchos ataques y situaciones que les impiden el
disfrute adecuado de sus derechos humanos; se trata también su posible
contribucion a la paz y la seguridad internacionales tanto antes como du-
rante y después de los conflictos, tanto en beneficio de ellas mismas como
de toda su comunidad y tanto para las actuales generaciones como las que
vendran posteriormente. Se pide una mayor representacion de las muje-

3 GUY, A. and STPOWO, T.: «The security Council on women in war: between peace-
building and humanitarian protection» CICR, Vol 92, n. 877, 2010, pp. 197 y ss.
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res en la prevencion® y resolucion de los conflictos, tanto individualmente
como a través de organizaciones de mujeres. Se exige que se tengan en
cuenta las necesidades de las mujeres en los acuerdos y procesos de paz,
incluidos los de desarme-desmovilizacion y reinsercion’ y, finalmente, se
exhorta a que se incluya la perspectiva de género en el reclutamiento, for-
macién y competencias del ejército y los cuerpos y fuerzas de seguridad
del Estado.

Quizas la parte mas importante de la resolucion es aquella en la que se
pide simplemente a las partes que cumplan el derecho internacional vincu-
lante, tanto el que recoge los derechos humanos en general como aquel que
establece obligaciones especificas para hacer efectivos los derechos huma-
nos en nifas y mujeres (Parr. 9). Si esta parte se cumpliese, practicamente
el resto de la resolucion sobraria. Estamos hablando de que en la actualidad
la mayor parte de las victimas de los conflictos armados son mujeres (in-
cluidas nifias). En palabras de Margot Wallstrom: a dia de hoy, «ser mujer
en el frente de batalla es mas peligroso que ser un soldado»®.

Por lo que se refiere a la cuestion de la violencia sexual, es cierto que
no es la primera vez que nos encontramos con condenas a este tipo de com-
portamientos en guerras especialmente violentas y la peticion a las partes
en conflicto y a los Estados que actlien para prevenir y poner fin a estos
comportamientos.

Desgraciadamente, la guerra de Yugoslavia, nos abrid los ojos acerca
de la utilizacion de la violencia sexual como arma de guerra y el Tribunal
Penal para la Antigua Yugoslavia se ocupd de hacer frente a la deficiente
regulacion de estos comportamientos en el Derecho Internacional. A través
de sus sentencias y las del Tribunal Penal para Ruanda’, se desarroll6 toda
una linea jurisprudencial que llevaria a la consagracion de las agresiones
sexuales graves como posibles crimenes de guerra, crimenes de lesa hu-
manidad y actos de genocidio. A partir de alli los progresos fueron rapidos

¢ Véase al respecto: OJINAGA, R.: «Las mujeres y la agenda de seguridad» Cuader-
nos de Cantabria, 2010, pp. 34.

7 Véase al respecto: UNIFEM: Bien Comprendre, Bien faire: Genre et Désarmement,
Démoilisation et Réintegration, octubre 2004.

8 El Mundo, 10 de junio 2011.

® ABRIL STOFFELS, R.: «Progrés récents dans la sanction du viol comme arme de
guerrey, Pensée feministe 2009, 211-233; ABRIL STOFFELS, R.: «Mujer y Justicia Inter-
nacional: lagunas normativas y papel de la jurisprudencia» en FUENTE NUNEZ, M. S. y
LINAN FARCIA, A. (Coord.): Género y Derecho Luces y sombras, CEDMA, 2009, pp.
241 y ss.; ABRIL STOFFELS, R.: «Las agresiones sexuales en conflictos armados como
crimenes internacionales: tendencias recientes», en AZNAR. M. (Coord.): Discriminacion
versus diferenciacion (especial referencia a la problematica de la mujer), Tirant, 2004, pp.
17y ss.
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en el campo normativo y el Estatuto de la Corte Penal Internacional y sus
Reglas de Procedimiento y Prueba son una buena prueba de ello. Sin em-
bargo, estos avances no son suficientes para una comunidad internacional
cada vez mas concienciada con la necesidad de proteger a las mujeres y
nifias de estos comportamientos y para evitar la accion de unas partes en
conflicto que se jactan con total impunidad de utilizar la violencia sexual
para el logro de sus objetivos.

Por otro lado, tampoco es esta la resolucion mas contundente al
respecto. Se limita a recalcar una serie de ideas que, no obstante son
muy importantes: La responsabilidad de que las partes en conflicto se
ocupen de forma especial de la prevencion y proteccion de ataques se-
xuales contra las mujeres y nifias (parr. 10); y la responsabilidad de los
Estados de enjuiciar y castigar a los culpables de este tipo de compor-
tamiento tanto cuando constituyan crimen de guerra como crimen de
lesa humanidad o acto de genocidio (parr. 11). Hasta aqui la resolucion
ha sido unanimemente aplaudida por la comunidad internacional. Sin
embargo, luego se aflade una cuestion que no puede sino ser duramente
criticada «destaca la necesidad de excluir esos crimenes, siempre que
sea viable, de las disposiciones de amnistia» lo cual es contradictorio
con lo dicho anteriormente. Si se trata de tales crimenes internacio-
nales, el Derecho Internacional impide la amnistia, es mas establece
principios como el de aut dedere aut iudicare y el de «jurisdiccion
universal» para evitar la impunidad de cualquiera de sus autores, tal y
como, por otro lado subrayara este mismo 6rgano en otras resoluciones
sobre la misma cuestion.

Sin embargo, no es la violencia sexual lo novedoso de esta resolucion,
dos cuestiones parecen preocupar principalmente al CSNU: por un lado,
la participacion de las mujeres en los procesos de paz y, por otro, que los
actores internacionales que van a trabajar en este campo tengan en cuenta
las necesidades y capacidades tanto en la fase de planeamiento como en la
de ejecucion y seguimiento de la mision.

En este sentido se «insta a los Estados Miembros a velar por que au-
mente la representacion de la mujer en todos los niveles de adopcion de
decisiones de las instituciones y mecanismos nacionales, regionales e
internacionales para la prevencion, la gestion y la solucion de conflictos
(pérr. 1)».

Por otro lado, este mismo parrafo resaltara la necesidad de que este
incremento sea tanto vertical como horizontal, es decir, para prevencion,
gestion y solucion de conflictos, como a nivel nacional, regional e interna-
cional. Constituye, por lo tanto, un buen punto de partida que desarrollara
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en los siguientes parrafos pidiendo mas presencia en momentos, decisiones
y medidas concretas.

En lo referente especificamente a las Naciones Unidas, se pide al
secretario general que incremente la participacion de las mujeres en el
terreno, en sede, y sobre el terreno, en el nivel de decision y en el de
ejecucion. Se reclama, de hecho, el nombramiento de mayor nimero de
representantes y enviadas especiales, policias y observadoras de todo
tipo, solicitando a los Estados que presenten mujeres cualificadas para
que ocupen estos puestos. Es interesante subrayar como esta peticion se
acompafa de otra en la que se pide que se aumente la aportacion de las
mujeres en las operaciones de las Naciones Unidas. Esto es, no solo es
necesario que haya mas mujeres, es preciso que su presencia sea tenida
en cuenta y sirva para dar un giro a las operaciones de paz con nuevas
contribuciones que desde su perspectiva y partiendo de su especificidad
como mujer, su bagaje cultural y su vivencia social, puedan hacer servir
para mejorar la eficacia de las operaciones, especialmente en algunos
campos.

En paralelo, se pide la incorporacion de una perspectiva de género en
las operaciones de paz, en todos los niveles, planeamiento, ejecucion y
seguimiento, destacandose la posibilidad de que en algln caso sea nece-
sario «un componente de género» sobre el terreno. Esto es, un dispositivo
especifico que trabaje en estas cuestiones (parr. 5)'°.

Mas alla de esto, el propio CSNU se compromete a tener en cuenta las
necesidades y potencialidades de las mujeres en las resoluciones que adop-
te, incluyendo los embargos u otras medias amparadas en el articulo 41 de
la Carta de las Naciones Unidas. Para ello pide al secretario general que
en sus informes sobre las misiones se traten estas cuestiones y que elabore
uno especifico sobre el papel de las mujeres en la consolidacion de la paz y
las dimensiones de género''. De hecho este mismo 6rgano destaca como en
52 de los 58 informes sobre paises presentados al CSNU por misiones de
paz abordaron cuestiones vinculadas a los temas que interesan al CSNU'2.

Sin embargo, como hemos indicado anteriormente, es insuficiente la
incorporacion formal de las llamadas cuestiones de género si el personal
que debe planear, decidir o ejecutar la mision no dispone de suficiente

10 VANO, R.: «La década trece-veinticinco: un analisis de género de las operaciones
multidimensionales de paz», Anuario Espafiol de Derechos Internacional, n. 26, 2010, pp.
333 y ss.

! Parr. 14.

12 Informe del secretario general sobre la mujer y la paz y la seguridad de 29 de marzo
de 2011 (UN. DOC 2011/698) parr. 7.
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preparacion al respecto. Es preciso subrayar que la formacion y sensibi-
lizacién no deben extenderse exclusivamente a aquellas personas que se
ocupen del tema de las mujeres en la operacion sino que todo el contin-
gente debe tener una formacion minima puesto que las cuestiones de gé-
nero tienen un alcance trasversal que puede afectar a muchas partes de la
operacion.

Por ejemplo, hasta los afios 90 se construian campos de refugiados
donde debian estar protegidas, pero en muchas ocasiones las mujeres que
alli se cobijaban eran objeto de agresiones sexuales fisicas en su interior
como consecuencia de un inadecuado disefio de los campos, una falta de
seguridad en el interior o la falta de prevision de actividades potencialmen-
te peligrosas a estos efectos. Igualmente, se las obviaba a la hora de esta-
blecer puestos de responsabilidad y se les negaba capacidad de decision.
Por suerte, esto estd cambiando.

En consecuencia, los parrafos 6 y 7 de esta resolucion se ocupan de
estas cuestiones, pidiendo a los Estados que organicen adiestramiento al
respecto y que apoyen a los organismos de la ONU que lo estan llevando a
cabo o que lo vayan a hacer.

Sorprende la incorporacion de «la concienciacion respecto del VIH/
sida en sus programas nacionales de capacitaciony» por parte de los Estados
y de las propias NN. UU. No se trata de la necesidad de esta formacion por
parte de los contingentes, nadie lo pone en duda, sino de la incorporacion
de la misma en una resolucion sobre mujeres y conflictos armados y lo que
parece decir con ello. De hecho, esta estrategia de lucha contra el VIH/
sida de las Naciones Unidas fue controvertida dado que algunos Estados
entendian que con ello se estaba incitando a la promiscuidad de los con-
tingentes'?, mientras que otros entendian que era una forma de proteccion
contra el VIH/sida para los miembros de las misiones y para las mujeres
y hombres con los que mantuviesen relaciones sexuales a lo largo de su
estancia sobre el terreno'®. No se trataba, en todo caso, de la necesidad de
ocuparse del tema, que era, algo mas que evidente a la luz de los propios
informes de secretario general de las Naciones Unidas, el problema es si
era en este contexto en el que debia hacerse.

13 UNDPKO Mainstreaming a Gender Perspectives in Multidimensional Peace Ope-
rations (UN) June 2000, p.14.

14 La Comision Econémica de las Naciones Unidas para Africa advirtié el pasado oc-
tubre de que «las bajas en las fuerzas armadas y civiles relacionadas con el sida ponen en
peligro la seguridad de muchos paises africanos». (http://www.tierramerica.net/2005/0723/
noticias3.shtml).
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Asimismo se hace un llamamiento a que las partes (y entiendo que
también los organismos humanitarios) tengan en cuenta las necesidades
de mujeres y nifias en campamentos y asentamientos de refugiados y en
procesos de desarme, desmovilizacion y reintegracion. Ambas cuestiones
han sido objeto de atencion solo recientemente. Asi, Amnistia internacio-
nal ha denunciado que las refugiadas de Darfur corren grave peligro de ser
violadas pese a los esfuerzos de la ONU en este sentido'.

Finalmente, la aplicacion de idénticos instrumentos de DDR (desarme,
desmovilizacion y reinsercion) a nifias, a nifios y a adultos trajeron como
consecuencia el absoluto fracaso de muchos de los mismos por lo que a
la nifias se refiere. Un buen ejemplo de ello seria Sierra Leona donde el
fracaso de algunos programas con las ninas llego al 90%!°.

En este sentido, el CSNU insiste en la necesidad de que también la
negociacion y aplicacion de los acuerdos de paz tengan en cuenta las ne-
cesidades de mujeres y nifias, por ejemplo en el reasentamiento y la re-
patriacion, en la rehabilitacion, la reintegracion y la reconstruccion, en la
proteccion y la garantia del respeto del DIH. Segtn el secretario general
de las Naciones Unidas de los nueve acuerdos de paz firmados en 2010
solo dos de ellos contenian disposiciones para garantizar los derechos de la
mujer (en ambos participé como mediador las NN. UU.!7.

A pesar de que el preambulo parezca sugerirnos que se va a subrayar
la necesidad de la participacion de las mujeres de los paises en conflicto
en los procesos de paz'8, solo en dos puntos de la parte dispositiva de esta
resolucion se hace referencia a esta participacion cuando se habla de la
posibilidad de «celebrar consultas con los grupos locales e internacionales
de mujeres» (parr. 15) antes de decidir medidas que las puedan afectar
directamente, y cuando se pide que se adopten medidas para apoyar las ini-
ciativas de paz de las mujeres locales, los procesos autdctonos de solucion

15 Amnistia Internacional: Las mujeres refugiadas corren grave peligro de ser violadas
tanto dentro como fuera de los campos, a pesar de la presencia de la ONU Chad (30-09-
09)  (http://www.es.amnesty.org/noticias/noticias/articulo/las-mujeres-refugiadas-corren-
grave-peligro-de-ser-violadas-tanto-dentro-como-fuera-de-los-campos-a/).

16 http://argijokin.blogcindario.com/2008/02/08529-1as-120-000-ninas-soldado-que-
hay-en-el-mundo-son-ademas-explotadas-sexualmente-segun-un-informe.html

17 Informe del secretario general sobre la mujer y la paz y la seguridad de 29 de sep-
tiembre de 2011 (S/2011/598), parr. 18.

18 Reafirmando el importante papel que desempeiian las mujeres en la prevencion y
solucién de los conflictos y en la consolidacion de la paz y subrayando la importancia de
que participen en pie de igualdad e intervengan plenamente en todas las iniciativas encami-
nadas al mantenimiento y el fomento de la paz y la seguridad, y la necesidad de aumentar
la participacion en los procesos de adopcion de decisiones en materia de prevencion y
solucion de conflictos.
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de conflictos y para hacer participar a las mujeres en todos los mecanismos
de aplicacion de los acuerdos de paz (parr. 8.b).
Esta es una resolucion especialmente importante por varias razones:

— Por la contundencia con la que se manifiesta el CSNU,

— Porque el CSNU tiene la responsabilidad primordial de mantener la
paz y la seguridad internacionales y, al ocuparse expresa y especifi-
camente de estas cuestiones, asume claramente que las violaciones
de los derechos de las mujeres en los conflictos armados y su partici-
pacion en la construccion de la paz son aspectos que afectan a la paz
y la seguridad internacionales y como tal deben ser tratados.

— Por la importancia que se da a las mujeres en todos los niveles de la
construccion de la paz.

— Por el seguimiento y desarrollo que de esta resolucion se ha hecho
por parte de los distintos organismos asociados a las Naciones Uni-
das, pero también de otras organizaciones internacionales y ONG,
no solo las que trabajan en el campo especifico de los derechos de
las mujeres, sino de todas aquellas que trabajan en contextos bélicos
o posbélicos que adoptan, por lo menos formalmente, un enfoque
trasversal de género'®.

— Por la implicacion del secretario general de las Naciones Unidas
en lograr el cumplimiento de esta resolucion, convirtiéndose en un
verdadero promotor de las ideas en ¢l contenidas y forzando a los
organos de las Naciones Unidas?® a avanzar en este campo.

— Por las respuestas dadas por los Estados, elaborando, en muchas
ocasiones, planes especificos al respecto?!, por las propias organiza-
ciones que se han esforzado en su implantacion?? y por las ONG que

19 UN, Ten-year Impact Study on Implementation of UN Security Council Resolution
1325 (2000) on Women, Peace and Security in Peacekeeping, 2011.

20 Véase al respecto: DPKO: Ten Year Impact study on Implementation of UN Security
Council Resolution 1325(2000) on Women, Peace and Security in Peace Keeping. Final
Report, 2011.

21 Plan de accion del gobierno de Espaifia para la aplicacion de la resolucion 1325 del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (2000) sobre mujeres, paz y seguridad.

Sobre este tema véanse entre otros: NGO Working Group on Women, Peace and Secu-
rity: From Local to Global: Making Peace Work for Women, pp. 48 y ss.

22 JE. NATO Workshop. on Gender Perspectives Training in the Context of Mainstrea-
ming UNSCR 1325 into NATO-led Operations and Missions - NDC, Rome, 2-4 November
2011; NATO: Recomendations on Implementation of UNSCR 1325(20090;CWINF Gui-
dance for NATO Gender Mainstreaming (2010); Implementation of EU Policies Following
the UN Security Council Resolution 1325, Directorate-General for External Policies, Po-
licy Department, 2010; UNIFEM: Women, Peace and Security: UNIFEM Supporting Im-
plementation of Security Council Resolution 1325 (October 2004); DPKO; Guidelines for
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la utilizan como documento de referencia en sus planes y proyectos,
asi como en su labor de advocacy.

La aprobacion de esta resolucion parece ser un revulsivo para la comu-
nidad internacional a todos sus niveles y en toda su extension, ya que, a
partir de entonces, practicamente cualquier documento que trate sobre con-
flictos armados, construccion de la paz o transicion politica va a mencionar
directamente su contenido, tomandola como base para la adopcion de sus
medidas. También es cierto que se ha criticado en ocasiones que estas refe-
rencias sean mas bien retéricas sin que el contenido de las medidas adop-
tadas haya servido realmente para la mejora de la situacion de la mujer?.

Asi, si nos centramos en el sistema de las Naciones Unidas, podemos
apreciar como la practica totalidad de los organismos que la componen
han adoptado iniciativas para responder a esta resolucion®. Esto no supone
que el tema se haya resuelto; de hecho, el informe del secretario general
sobre mujer paz y seguridad de 2009 destaca que en este campo los avan-
ces estan siendo muy lentos?. Por otro lado, en este y en otros marcos, las
medidas propuestas son muy generales, por ejemplo «promover la parti-
cipacion de la mujer en la toma de decisiones» sin que quede claro cémo
se van a concretar las mismas y sin indicadores o mecanismos de control
sistematicos para comprobar si se logran los objetivos marcados o dénde
hay problemas de ejecucion. Es remarcable, en todo caso, que la resolucion
1820 (2008) del CSNU, dedicada especialmente a las agresiones sexuales
en el marco de los conflictos armados, aparte de repetir en su predmbulo el

integrating Gender Perspectives into the work of United Nations Police in PeaceKeeping
Missions (17 juNe 2007).

2 “One government representative spoke of bureaucratic measures designed to ma-
instream gender into security policies that are in fact meaningless, ‘At the moment when
we approve a project in a post-conflict zone we have to say whether it is environmentally
sound - check - and whether it is benefiting women and men equally — check - people just
tick that box. Has the conflict and human rights mainstreaming, really gained that much by
getting a box on the programme form? [when] you just say yes, yes, yes, [without] really
check those things enough. There were a lot of debates about mainstreaming but the real
challenge is that everyone was trying to mainstream everything at that stage. Everything
became a cross cutting issue, and gender was just perceived as getting in the way of people
doing their jobs, a hurdle to leap through ticking a box, writing a paragraph. Done (en Hill,
F. “How and when has Security Council resolution 1325 (2000) on Women, Peace and
Security impacted negotiations outside the Security Council?” Tesis doctoral leida en la
Universidad de Uppsala en 2005 y publicada en www.flickruby.org/writing/thesis.pdf.pdf

24 Véase entre otros el Plan de accion para todo el sistema de las Naciones Unidas
sobre la aplicacion de la resolucion 1325 (2000) del Consejo de Seguridad. (UN Doc.
S/2005/636).

% Informe del secretario general sobre las mujeres y la paz y la seguridad (UN. Doc.:
S/2009/465).
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parrafo antes mencionado de la resolucion 1325, afiada: «Profundamente
preocupado también por los obstaculos y desafios persistentes que dificul-
tan la participacion y la plena intervencion de la mujer en la prevencion
y resolucion de conflictos como resultado de la violencia, la intimidacion
y la discriminacion, que menoscaban la capacidad y la legitimidad de la
mujer para participar en la vida publica después de los conflictos, y reco-
nociendo los efectos negativos que ello causa en la paz, la seguridad y la
reconciliacion duraderas, en particular la consolidacion de la paz después
de los conflictos»?.

En definitiva, aparte de los informes que algunas ONG hacen al res-
pecto, parece que los informes del secretario general son la mejor fuente de
informacién y estos se centran en mostrar una panoramica general, dando
simplemente ejemplos puntuales de afirmaciones que realizan?’.

2.2. La Resolucion 1820 (2008) y la violencia sexual como
preocupacion central

Aunque a partir del afio 2000 el CSNU va a dedicar anualmente una se-
sion a estas cuestiones?®, no sera hasta ocho afios después cuando se apro-
bara la segunda de las resoluciones del CSNU sobre mujeres y conflictos
armados, dedicada especialmente a la violencia sexual contra las mujeres
en estos contextos. Mientras, la presion de la sociedad civil y las ONG es
cada vez mayor y se exige a las organizaciones internacionales que prote-

26 Parrafo 11 de la resolucion 1820 (2008) del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas de 19 de junio de 2008.

272002 Report of the Secretary-General on women, peace and security
(S/2002/1154);2004 Report of the Secretary-General on women, peace and security
(S/2004/814); 2005 Report of the Secretary-General on women and peace and security
(S/2005/636);2006 Report of the Secretary-General on women and peace and security
(S/2006/770); 2007 Report of the Secretary-General on women and peace and security
(S/2007/567); 2008 Report of the Secretary-General on women and peace and security
(S/2008/622); 2009 Report of the Secretary-General on women and peace and security
(S/2009/465); 2010 Report of the Secretary-General on women and peace and security
(S/2010/173); 2010 Report of the Secretary-General on women and peace and security
(S/2010/498), September 2010; Report of the Secretary-General: «Women’s participation
in peacebuilding» (A/65/354—S/2010/466); Informe del secretario general sobre la mujer y
la paz y la seguridad de 29 de septiembre de 2011 (S/2011/598).

28 Resoluciones del Presidente del Consejo(S/PRST/2001/31)de 31 de octubre de
2001, S/PRST/2002/32, de 31 de octubre de 2002), (S/PRST/2004/40) de 28 de octubre de
2004, (S/PRST/2005/52)de 27 de octubre de 2005, (S/PRST/2006/42) de 8 de noviembre
de 2006, (S/PRST/2007/5), de 7 de marzo de 2007 y (S/PRST/2007/40),de 24 de octubre
de 2007.
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jany ayuden a castigar las agresiones sexuales en conflictos armados, pero
también que se luche para evitar este comportamiento cuando es llevado a
cabo por los organismos internacionales u ONG.

Esta ultima cuestion empieza a ser un secreto a voces. Si en los afios 90
pocos se atrevieron a criticar la labor de miembros de operaciones de paz o
de organismos humanitarios (asi, se hablaba de los burdeles al lado de los
campamentos de las operaciones de paz y del incremento de la prostitucion
infantil en los alrededores de los mismos), a principios del siglo XXI, espe-
cialmente en las misiones que se desarrollan en Africa, se publican muchas
denuncias al respecto por los medios de comunicacion de todas partes del
mundo (en Espafa E/ Pais*® y El Mundo®®) y muchas ONG (Save The Chil-
dren’!, por ejemplo) subrayan en sus informes o noticias lo extendido de esta
realidad, Frente a ello, si inicialmente el silencio es la respuesta, posterior-
mente, la propia ONU, a través de sus informes sobre operaciones de paz,
pero también, por ejemplo, sobre la situacion de los nifios en los conflictos
armados, va asumiendo esta triste realidad y comienza a tomar cartas en el
asunto: se adoptan cédigos de conducta, se elaboran procedimientos de que-
jas, se realizan programas de formacion, campafias de «tolerancia cero»...

Pero salvo en casos muy contados, la ONU no acepta responsabilidad
por estos comportamientos y los Estados mantienen un absoluto silencio
sobre si alguno de sus contingentes esta involucrado en este tipo de con-
ducta. El resto de organizaciones internacionales, especialmente la Union
Europea, como hemos indicado anteriormente, van a la zaga de la ONU
y también adoptan medidas al respecto sin ser trasparentes en los datos
completos de esta realidad.

Si la resolucion 1325 no hizo referencia a la comision de agresiones se-
xuales por parte de contingentes de paz, en esta resolucion se reconoce su
fracaso en dos sentidos. Por un lado, la existencia de explotacion y abusos
sexuales en operaciones de paz de las NN. UU. por los propios contingen-
tes y por otro lado, la dificultad para proteger a mujeres y nifias en «campos
de refugiados y desplazados internos asi como en los procesos de desarme
desmovilizacion y reintegracion y en los esfuerzos de reforma de la justicia
y del sector de seguridad que reciben asistencia de las Naciones Unidas»*2.

2 «La ONU pide endurecer las sanciones a los cascos azules por abusos sexuales» de
8 de febrero de 2012.

30 «El Burdel de la ONU» de 22-11-2011, «La ONU investiga cascos azules en Costa
de Marfil por abusos sexuales» de 2-9-2011.

31 Save the Children Reino Unido: Violencia sexual y explotacion: La experiencia de
nifias refugiadas en Liberia, Guinea y Sierra Leona, §, 2002).

32 Parr. 10.
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Asi, para la cuestion de la llamada «conducta inadecuada», el CSNU
pide al secretario general que prosiga e intensifique los esfuerzos para apli-
car la politica de tolerancia cero de la explotacion y el abuso sexuales en
las operaciones de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas, e insta
a los paises que aportan contingentes y fuerzas de policia a que adopten
medidas preventivas apropiadas, incluso mediante la concienciacion antes
del despliegue y en el teatro de operaciones, asi como otras medidas para
garantizar una rendicion de cuentas cabal en los casos de conducta de ese
tipo que involucren a su personal.

Notese que los esfuerzos y medidas son preventivos y punitivos. En el
primer caso, tanto antes de enviar los contingentes como una vez desplega-
dos con medidas de formacion, concienciacion y sensibilizacion.

Poco a poco se va desarrollando esta «formacion» que inicialmente
quedo limitada a cursos de dos horas, seminarios facultativos o formacion
por personas no especialmente capacitadas o solamente para personas que
se dedicasen a cuestiones de género, pero progresivamente se va avanzan-
do en este campo a través de codigos de conducta, manuales de formacion,
publicacion de buenas practicas como los elaborados por las Naciones
Unidas o por la Union Europea. Por lo que se refiere a los punitivos, lo
cierto es que hay muy poca informacion al respecto y los Estados en gene-
ral niegan la existencia de tales comportamientos por parte de los civiles o
militares desplegados por su pais. No se conoce la existencia de procedi-
mientos disciplinarios ni mecanismos especificos al respecto. Seguramente
existiran, pero como hemos indicado anteriormente, ello queda en la parte
de «sensitive questionsy.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion, el fracaso en el mandato «de
proteger», lo cierto es que se puede apreciar mas un problema de eficacia
(sea por el mandato dado, por la falta de formacion al respecto, por los
recursos humanos disponibles o por los recursos materiales puestos a su
disposicion) que una cuestion de concienciacion. De ahi que el CSNU lo
que pide en este caso es que se «elaboren mecanismos eficaces».

Dos parrafos de esta resolucion que ahora analizamos son especial-
mente interesantes, como aquel en el que se subraya la forma en que las
agresiones sexuales se pueden convertir en arma de guerra: «las mujeres
y las nifias son especialmente objeto de actos de violencia sexual, incluso
como tactica de guerra destinada a humillar, dominar, atemorizar, dispersar
o reasentar por la fuerza a miembros civiles de una comunidad o grupo
étnicon. Notese que la esencia de esta arma es que se convierte el cuerpo
de las mujeres en un objeto de destruccion, por los efectos que produce
en la comunidad en general y los varones en particular. En la utilizacion
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de la violacién como arma de guerra, la mujer, principal victima de estos
actos queda en un segundo plano, al no dirigirse el acto realmente contra
ella sino contra otros. Lo mismo que se destruye una casa o se destroza un
campo, se viola a una mujer o se agrede a una nifa... Como, en el caso de
la esclavitud, la mujer se convierte en un verdadero objeto, siendo invisible
como sujeto, como individuo y como persona’’.

Por otro lado, el primer parrafo de la parte dispositiva de esta resolu-
cion vincula directamente la violencia sexual con la paz y seguridad inter-
nacionales, admitiendo la posibilidad del uso de la fuerza para poner fin a
esta situacion.

Insiste en que la violencia sexual, cuando se utiliza o se hace utilizar
como tactica de guerra dirigida deliberadamente contra civiles o como par-
te de un ataque generalizado o sistematico contra las poblaciones civiles,
puede agudizar significativamente las situaciones de conflicto armado y
constituir en algunos casos un impedimento para el restablecimiento de la
paz y la seguridad internacionales, afirma en ese sentido que la adopcion de
medidas eficaces para prevenir los actos de violencia sexual y reaccionar
ante ellos puede contribuir considerablemente al mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales, y expresa su disposicion, en las situaciones
sometidas a su examen, a adoptar, cuando sea necesario, medidas apropia-
das para hacer frente a la violencia sexual generalizada o sistematica.

Es la primera vez que, de forma autéonoma e independiente a otros ata-
ques a la poblacion civil, el CSNU califica las agresiones sexuales como
amenazas o impedimentos a la paz y la seguridad internacionales y admite
la posibilidad de adoptar «medidas apropiadas» al respecto.

Es cierto que en contextos especificos, como en Sierra Leona o Re-
publica Democratica del Congo, o en las resoluciones dirigidas hacia los
civiles en conflictos armados ya se habia tratado esta cuestion, pero nunca
de forma especifica, es decir, separada de otras violaciones del derecho
internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos hu-
manos y con tal autoridad e independencia. Ni siquiera la resolucion 1325
(2000) habia llegado tan lejos. De hecho, si en la misma se hablaba de la

3 De hecho, esa es la razon por la que alguna corriente feminista entienden que la vio-
lacion como arma de guerra no debe ser considerada en cuanto tal como crimen de guerra
ya que castiga no el acto contra la mujer en si mismo, sino el objetivo perseguido y por lo
tanto vuelve a «cosificar a la mujer».

Véase al respecto: EDWARDS, A.: «From the Margins to the Mainstream and Back
again: Problems and paradoxes of Feminist Engagement in Global and Local Justice. Re-
flections on Nesiah, Kouvo, Andersson and Thomas» en KOUVO, S. and PEARSON, Z.:
Feminist Perspectives on Contemporary Law, Between Resistance and Compliance, Hart,
Oxford and Portland, 2011, pp. 133 y ss.
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posibilidad de tener en cuenta las necesidades de las mujeres a la hora de
adoptar sanciones, en este caso se prevé la posibilidad de adoptar sancio-
nes contra las partes que cometan este tipo de actos®*.

Pero mas alla de la utilizacion de la violencia sexual como arma de
guerra, lo cierto es que sea por la consideracion de la mujer como botin
de guerra, por la situacion de anarquia existente, por la relajacion de los
limites morales existentes... o por todo ello a la vez, lo cierto es que las
agresiones sexuales se incrementan en todos los conflictos armados y es
preciso hacer frente a estos hechos con rotundidad, especialmente cuan-
do «tales actos... se han vuelto sistematicos y generalizados y han alcan-
zado un grado alarmante de brutalidad» como es el caso en muchos de los
actuales conflictos armados. Es por ello por lo que el primer llamamiento
de la parte dispositiva se hace a las partes en conflicto, para que pongan
fin a tales comportamientos y adopten medidas de prevencion (disciplina
militar, cumplimiento del principio de responsabilidad del mando, adies-
tramiento, refutacion de mitos que alimenten la violencia sexual, la veri-
ficacion de antecedentes de las fuerzas armadas y de seguridad para tener
en cuenta su historial de violaciones y otras formas de violencia sexual
y la evacuacion hacia un lugar seguro a mujeres y nifios en riesgo...) y
proteccion a las victimas de esos conflictos. Asimismo, se insta a que se
trate este tema en los procesos de paz, cosa que hasta hace poco no se ha-
cia regularmente, si bien es cierto que en los ultimos tiempos empezaban
a analizarse estas cuestiones aunque timidamente, por ejemplo, en las
Comisiones de la Verdad.

Si en su momento condenamos el parrafo 11 de la Resolucion 1325
del CSNU, por no prohibir de forma absoluta la inclusion de las agresio-
nes sexuales dentro de las amnistias decretadas normalmente al final del
conflicto, en este caso debemos felicitarnos porque aqui si se produce esta
exclusion. Asi, el CSNU enfatizara «la necesidad de que los crimenes de
violencia sexual queden excluidos de las disposiciones de amnistia en el
contexto de los procesos de solucion de conflicto y hace un llamamiento a
los Estados miembros para que cumplan con su obligacion de enjuiciar a
las personas responsables de estos actos»*.

Es, ademas, un verdadero avance el que este 6rgano no se quede en
la lucha contra la impunidad y proteccion de las victimas y se destaque la
necesidad de que estas disfruten suficiente y adecuadamente de su derecho
al acceso a la justicia.

34 Parr. 5.
35 Parr. 4.
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En realidad, para la lucha contra la impunidad y la proteccion de las
victimas, hay cuatro niveles: el nivel asistencial a cuyo desarrollo se refiere
el parrafo 13, el nivel legislativo (evitar amnistias y desarrollo de norma-
tiva preventiva y sancionadora), la parte judicial, (acceso a la justicia) y
la parte ejecutiva, que aqui no es contemplada nada mas que para pedir
que se elaboren mecanismos eficaces para proteger a las mujeres de estos
comportamiento «en los esfuerzos de reforma... del sector de seguridad
que reciben asistencia de las Naciones Unidas». De hecho, las referen-
cias que se hacen a las fuerzas armadas son mas bien para evitar que ellos
cometan tales actos, pero poco se dice de su papel a la hora de recoger
pruebas, proteger a las victimas y testigos, detener a los culpables... Como
mas adelante veremos, esta se ha convertido en una de las partes mas im-
portantes del proceso de reforma del Sector de Seguridad por parte de las
operaciones de construccion y consolidacion de la paz. Por el momento, el
CSNU nos habla de la capacitacion de los miembros de operaciones de paz
y personal humanitario para prevenir y reconocer este tipo de violencia. No
se trata por lo tanto de una ampliacion del mandato de cara a prevenir estos
comportamientos cuando se habla de proteger a los civiles, (se entiende
incluido este objetivo dentro del mandato), sino de concienciar, formar y
capacitar a los contingentes de todos los sectores y a todos los niveles para
que su actuacion sea efectiva en este campo*® y ello tanto a nivel de Nacio-
nes Unidas como de Estados que aportan contingentes.

Una vez mas el CSNU se refiere a la necesidad de la participacion de
las mujeres en la resolucion de este problema, en unos casos, pidiendo el
aumento de mujeres en los contingentes’’ y en otros casos, pidiendo que
se consulte a las mujeres de las poblaciones afectadas, como es en el caso
de adopcion de medidas de proteccion y prevencion por parte de las partes
en conflicto®, y de adopcion de mecanismos eficaces para la proteccion de
las mujeres*°.

Finalmente, en dos ocasiones el CSNU se va a dirigir al secretario ge-
neral para que le informe, en el primero de los casos, se le indica que
cuando haga informes sobre situaciones concretas de conflictos armados
especificos, incluya entre sus observaciones y recomendaciones referentes
a la proteccion de mujeres y nifias contra este tipo de violencia. Pero tam-
bién le pide un informe especifico sobre la aplicacion de esta resolucion en
el contexto de las situaciones de las que este estd ocupandose, indicando

36 Parrs. 6, 8 y 9.
37 Parr. 8.

38 Parr. 3.

3 Parr. 10.
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al secretario general un contenido minimo que debe tener. En concreto,
le preocupa especialmente recopilar informacion fiable sobre la situacion
y tendencias al respecto, propuestas para mejorar la eficacia por parte de
Estados, Ol y partes en conflicto y mecanismos para medir los avances
logrados y para mejorar la calidad de la informacion recibida.

El primer informe al respecto se publica un afio después*’ y lo mas
destacable de sus conclusiones y recomendaciones es el reconocimiento
de una falta de informacién adecuada, la recomendacion de utilizar medi-
das incluidas en el capitulo VII para hacer frente a estos comportamientos
cuando se hagan de forma sistematica y generalizada, que en los Comités

40 En este informe, tras hacer un repaso de los paises y partes en conflicto que utilizan
la violacion como arma de guerra, como mecanismo de castigo, represalia o discriminacion,
aquellos en los que la violencia es generalizada y aquellos en los que reina la impunidad;
se destacan tres factores que inciden directamente en la violencia sexual o que la agravan
y ellos estan vinculados a la inexistencia de medidas adecuadas para prevenir la violencia
sexual, luchar contra la impunidad y afrontar la discriminacion que en todos los campos su-
fren mujeres y nifias. Y se detiene en analizar algunas de estas y posibles formas de atajar el
problema. Sobre el primer punto se habla de capacitacion disciplina, compromiso y estruc-
tura jerarquica responsable dentro de las autoridades civiles y militares y de la necesidad
de trabajar contra la discriminacion de la mujer. Del segundo factor se desarrollan medidas
de tipo legislativo (penal, tanto en delimitacion del tipo como en la sancion y reparacion
a las victimas y procesal asi como leyes de amnistia), ejecutivo (policia y otras fuerzas de
seguridad del Estado) y judicial, (tribunales tradicionales y tribunales militares y aplicacion
de la ley conforme a parametros internacionales y desarrollo de medidas de reparacion y
proteccion hacia las victimas) Finalmente no hay desarrollo especifico del tercero que es
considerado como trasversal.

Por lo que se refiere a los abusos de las NN. UU. en este informe se aprecia la exis-
tencia de muchas iniciativas en el campo de la capacitacion y concienciacion y la adopcion
de un Boletin General del Secretario General en 2003 relativo a las medidas especiales de
proteccion contra la explotacion y los abusos sexuales que se configura como la norma
base en este campo y a partir de la cual se desarrollan distintos cédigos de conductas y
medidas vinculadas a la responsabilidad de funcionarios y expertos de las Naciones Unidas.
Sin embargo, el secretario general es consciente de que la eficacia de todas estas propues-
tas queda en manos de los Estados de ahi que pida capacitacion a las tropas antes de ser
enviadas, la adopcion de medidas disciplinarias y el incremento del nimero de mujeres
entre los contingentes que son enviados. Finalmente, el secretario general asume que hay
un déficit importantisimo de informacion fidedigna, coherente y valiosa tanto cuantitativa
como cuantitativamente que pueda ser de utilidad a organismos humanitarios como por las
autoridades estatales para prevenir y castigar este tipo de comportamientos.

Se destaca asimismo la existencia de iniciativas para prevenir la violencia sexual por
los Estados y partes en conflicto asi como la poblacion civil en el marco de las negociacio-
nes de paz y de su consolidacion. Pero en el marco de las misiones de paz, que es donde
mas perentoria parece la respuesta, se habla de programas de capacitacion, catalogacion de
buenas practicas, adopcion de mandatos claros y comprensivos. Y luego se van destacando
medidas que se han adoptado por distintas operaciones de paz o por organismos humanita-
rios y que parecen estar dando buenos resultados. (Informe del secretario general presenta-
do de conformidad con lo dispuesto en la resolucion 1820 del Consejo de Seguridad (UN.
Doc. S/362/2009 de 15 de julio).
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de Sanciones se introduzcan los nombres de personas y partes que cometan
estas agresiones, y la propuesta de establecer un mecanismo de seguimien-
to e informacion periddico, similar al previsto en la resolucion 1612 (2005)
del CSNU para los crimenes graves contra los nifos.

2.3 La Resolucion 1888 (2009) y la biisqueda de mayor eficacia en el
trato de la violencia sexual en los procesos de paz, DDR y Reforma de
los sistemas de seguridad

Esta resolucion reitera la parte esencial de la Resolucion 1820 (2008)
por lo que se refiere a la consideracion de la violencia como amenaza a la
paz y la seguridad internacionales, promocion de medidas de prevencion
y sancion, busqueda de mayor y mejor informacion, posible adopcion de
sanciones contra partes responsables de estos comportamientos, requeri-
miento a Estados y OO. II, una mayor formacion y sensibilizacion a sus
tropas*!, reforzamiento de la politica de tolerancia cero hacia la explota-
cion y abusos sexuales en las operaciones de paz y promocion de una ma-
yor coordinacion entre organismos internacionales y 6rganos de las NN.
UU. que trabajan en un mismo pais*2.

Sin embargo, la parte mas interesante de esta resolucion es la que crea
nuevos mecanismos de accion en este campo. Ante la dificultad de realizar
grandes avances en esta problematica, el CSNU decide la creacion de nue-
vos o6rganos con distintas funciones.

Ast, primero «Solicita al secretario general de las Naciones Unidas que
nombre a un representante especial para que aporte un liderazgo coheren-
te y estratégico, colabore efectivamente para reforzar los mecanismos de
coordinacion existentes en las Naciones Unidas e inicie gestiones de pro-
mocion ante, entre otras partes, los gobiernos, incluidos sus representantes
militares y judiciales, asi como todas las partes en conflictos armados y
la sociedad civil, a fin de afrontar, tanto en la sede como en los paises, la
violencia sexual en los conflictos armados, promoviendo al mismo tiempo
la cooperacion y la coordinacion de esfuerzos entre todas las partes in-
teresadas, fundamentalmente por medio de la iniciativa interinstitucional

41 Se exige que no formen parte de los contingentes de policia o fuerzas armadas aque-
llas personas que hayan estado asociadas con este tipo de comportamiento.

2 BARROW, A.: «UN Security Council Resolutions 1325 and 1820: constructing gen-
der in armed conflict and international humanitarian law» ICRC, Vol. 92, n. 877, 2010, pp.
221y ss.
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“Campana de las Naciones Unidas contra la Violencia Sexual en los Con-
flictos”»;

Esta representante especial sera Marhot Wallstrom, nombrada por el
secretario general de las Naciones Unidas a principios de 2010 y que en el
breve periodo de tiempo que ha estado ocupando este cargo ha llevado una
importante labor de denuncia.

Asimismo se nos habla de la designacion de un equipo de expertos que
se ocupe de asesorar a aquellos paises en los que la violencia sexual es
especialmente grave. Este equipo de expertos debe ser multidisciplinar. La
base sobre la que tiene que asentarse su accion es la construccion de un Es-
tado de derecho que impida estos comportamientos y por ello debe contar
tanto con juristas como con policias, mediadores investigadores penales,
reforma del sector de seguridad, medios de comunicacion, etc., prestando
especial atencion a la reforma judicial y penal.

Finalmente, decide que en coordinacion con los asesores de género
(y en su caso, las dependencias de derechos humanos) que estan siendo
implantados en la practica totalidad de las misiones, se designen «asesores
para la proteccion de las mujeres» en aquellos casos en que la situacion sea
especialmente grave.

Ademas, pide a los representantes especiales del secretario general y
al coordinador del socorro y emergencia que presten especial atencion a
estas cuestiones.

El resto de la resolucion presta especial atencion al Estado de Derecho
y la mejora del sistema policial y judicial, alentando a las operaciones de
paz a que apoyen las reformas nacionales de los sistemas judicial y poli-
cial. Asimismo insiste en la necesidad de tratar a las victimas y de incre-
mentar la participacion de las mujeres y organizaciones de mujeres en las
reuniones de las NN. UU. con los Estados, en la negociaciones de paz des-
de el principio y en todos sus aspectos, en particular en lo que respecta a
los acuerdos sobre el acceso de la asistencia humanitaria y sobre derechos
humanos previos a la cesacion del fuego, a las disposiciones relativas a
las cesaciones del fuego y a la vigilancia de su cumplimiento, al desarme,
la desmovilizacion y la reintegracion, a la reforma del sector de la segu-
ridad, a la verificacion de antecedentes de los candidatos a incorporarse
a fuerzas armadas y de seguridad, a la justicia, a las reparaciones y a la
recuperacion y el desarrollo; asi como en la implantacion de los corres-
pondientes acuerdos.

Finalmente, el CSNU vuelve a pedir mas informacion al secretario
general encomendandole nuevos informes de desarrollo de aquel que ya
presento en respuesta a la resolucion 1820 (2008), pero incluyendo nuevas
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cuestiones que garanticen la eficacia de la accion de las NN. UU. y la im-
plantacion de las medidas adoptadas.

2.4 Resolucion 1889 (2009) y la participaciéon de las mujeres en los
procesos de construccion y consolidacion de la paz

Esta resolucion supone un verdadero avance en la promocion y pro-
teccion de los derechos de las mujeres afectadas por conflictos armados.
Por un lado ya que se centra en la fase posterior al conflicto, en la que las
medidas reactivas y de proteccion deben ir poco a poco siendo desplazadas
por otras proactivas y de prevencion y por otro lado, porque se insiste en el
papel importantisimo que las mujeres pueden tener en este periodo.

Estas palabras del preambulo podrian resumir la idea que estd en la
base de las medidas adoptadas en la parte dispositiva:

«Reiterando la necesidad de que la mujer participe de manera ple-
na, efectiva e igualitaria en todas las etapas de los procesos de paz,
dada su funcidn vital en la prevencion y la solucion de los conflictos y
en la consolidacion de la paz, reafirmando la funcion fundamental que
puede ejercer la mujer en la reparacion del tejido social de las socieda-
des en recuperacion y destacando la necesidad de que participe en la
elaboracion y aplicacion de estrategias posteriores a conflictos a fin de
que se tengan en cuenta sus perspectivas y necesidades. ... reconocien-
do, a este respecto, que la marginacion de la mujer puede demorar u
obstaculizar la consecucion de la paz, la seguridad y la reconciliacion
duraderas...».

En este sentido las medidas van dirigidas a tres actores, se despliegan
sobre tres areas y se desarrollan en tres momentos.

Evidentemente la labor mas importante la va a tener el Estado afectado
que debe contar con la mujer en la fase de construccion y consolidacion de
la paz, tanto en la adopcion de medidas que les afecten directamente como
en aquellas que afecten a la comunidad.

También se pide a los Estados que participan en misiones de paz o en
operaciones de ayuda a la reconstruccion de estos paises ya sea de forma
directa ya sea a través de donaciones, que tengan en cuenta y exijan que
los demas tengan en cuenta las necesidades y capacidades de las mujeres.
Asimismo, cuando la participacion sea directa, se pide una mayor presen-
cia femenina tanto a nivel militar como policial y civil.
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Por lo que se refiere a las propias Naciones Unidas, se pide al secretario
que incremente el nimero de mujeres en altos mandos de las operaciones
de paz o como representantes suyas, (en junio de 2011 5 de las 28 misiones
de paz estaban dirigidas por mujeres y otras 5 contaban con jefas adjuntas
y la proporcion de mujeres que ocupaban puestos de categoria superior es
de alrededor del 25%)*, que inste a los Estados que participan en las mi-
siones a que presenten y tengan en cuenta el papel de las mujeres y que los
Estados afectados construyan la paz conociendo y valorando sus capacida-
des y las necesidades especificas que ellas y las nifias tienen en contextos
post bélicos. Pide, asimismo, al secretario general que informe sobre los
avances en este campo, siguiendo para ello una iniciativa del PNUD* so-
bre indicadores de género.

La primera area en la que debe trabajar es en la de la mayor parti-
cipacion de las mujeres, los datos no pueden ser mas claros, hasta este
aflo ninguna mujer ha dirigido unas negociaciones de paz y pocas son las
que han participado en equipos negociadores, pese a que su contribucion
«informal» al proceso de paz haya sido ingente®. Y lo mismo por lo que
se refiere a los nuevos o6rganos del Estado, fuerzas armadas, policias, judi-
catura, parlamento, ayuntamientos, donde su presencia sigue siendo alta-
mente minoritaria y su participacion escasa. En segundo lugar, es preciso
tener mas en cuenta sus opiniones y puntos de vista (para ello se considera
positivo el apoyo a grupos y asociaciones de mujeres) es decir que la par-
ticipacion sea cualitativa y no solo cuantitativa. Se dice que el niimero
critico para que un grupo pueda tener influencia en la colectividad, es el del
30% (masa critica). Sin embargo, para poder participar adecuadamente hay
que tener instrumentos de accion y ello requiere medidas a medio plazo de
formacion, socializacién, comunicacion, etc. En cualquier caso, como en
el debate de las medidas de accion positiva, es importante que la sociedad
vea y sienta la presencia de estos actores politicos, aunque sea solo para
trasmitir las necesidades y puntos de vista de las mujeres.

La ultima area de preocupacion es la de hacer frente a las necesidades
especificas de las mujeres y niflas en la fase de posconflicto, el propio
CSNU subraya alguna de ellas: «Alienta a los Estados Miembros que se

43 Informe del secretario general sobre la mujer y la paz y la seguridad de 29 de sep-
tiembre de 2011 (S/2011/598) parr. 26.

4 PNUD «Seguimiento y evaluacion con enfoque de género» en Enfoque de género
en programas y proyectos de desarrollo (http://www.undp.org.cu/pdhl/Modulo4/use/ref/
manualbid.pdf), pp. 86 y ss.

4 Véase al respecto: OJINAGA, R.: «Las mujeres y la agenda de seguridad» Cuader-
nos de Cantabria, 2010, pp. 34.
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encuentran en situaciones posteriores a conflictos a que, en consulta con la
sociedad civil, incluidas las organizaciones de mujeres, definan de manera
pormenorizada las necesidades y prioridades relativas a las mujeres y las
nifias y formulen estrategias concretas, de conformidad con sus respecti-
vos sistemas juridicos, para atender esas necesidades y prioridades, que
abarcan, entre otras cosas, la prestacion de apoyo para que las mujeres y
las nifias tengan mayor seguridad fisica y mejores condiciones socioecono-
micas, mediante la educacion, actividades generadoras de ingresos, acceso
a los servicios basicos, en particular los de salud, incluida la salud sexual y
reproductiva y los derechos reproductivos y la salud mental, un sistema de
aplicacion de la ley que tenga en cuenta las cuestiones de género y el acce-
so a la justicia, asi como la mejora de la capacidad de la mujer para partici-
par en la adopcion de decisiones en el ambito publico a todos los nivelesy.

Finalmente, el CSNU se interesa por la participacion de las mujeres en
el momento del planeamiento o planificacion, en el momento de ejecucion
y en el momento del seguimiento de las medidas adoptadas.

En el momento del planeamiento y por lo que se refiere a las mi-
siones de paz, es preciso insistir en la presencia de un nimero mucho
mayor de mujeres en los distintos organismos internacionales e incluso
ministerios en la sede si los comparamos con las que hay sobre el terreno,
por el contrario, en esta fase la carencia suele estar en la informacion y
la participacion de las mujeres de los paises afectados. En el momento
de la ejecucion, la ausencia de contingentes internacionales femeninos
sobre el terreno es patente en todas las operaciones de paz, mientras que
la participacion de las mujeres de los paises sobre los que se despliegan
estas misiones, en muchas ocasiones, se hace dificil tanto por la falta
de seguridad como por los prejuicios sociales existentes. En la fase de
seguimiento a los problemas de la fase anterior se deben anadir los pro-
blemas de la inexistencia de indicadores fiables y asequibles por lo que
se refiere a la promocion real de los derechos de la mujer, con lo que los
problemas de eficacia se agudizan.

2.5. La Resolucion 1960 (2010) y la lucha contra la impunidad de las
Partes en conflicto y de los criminales

Tal y como habia dicho el secretario general en los Gltimos informes,
la lucha contra la impunidad es un instrumento eficaz de prevencion y
ademas una obligacion de todos los Estados. Sin embargo, el CSNU indi-
ca que pocos son los criminales que han sido finalmente detenidos y juz-
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gados. Esto se debe, nos indica el CSNU, en parte a la falta de voluntad
de los Estados, en parte a la falta de mecanismos judiciales y policiales
eficaces para ello.

Partiendo de esta idea, se introduce la lucha contra la impunidad dentro
de la llamada justicia transicional* y se destaca la necesidad de trabajar por
las victimas en todas las fases y desde una perspectiva amplia que pueda
incluir desde el acceso a servicios de reintegracion a la asistencia letrada.

En todo caso esta resolucion, aparte de incidir en cuestiones de las
que ya se habia ocupado anteriormente (incremento de las mujeres en las
operaciones de paz, labor de asesores de género y equipos de asesores,
asesoramiento y capacitacion) es resefiable por varias razones.

En primer lugar, reconoce que en ocasiones los fallos de proteccion
de las operaciones de paz se deben a la deficiencia de los mandatos dados
que no son claros y a la falta de medios. De esta forma, dice expresamen-
te que la mision de proteccion de los civiles, incluye prevencion y res-
puesta en los casos de agresiones sexuales y subraya la necesidad de que
todos los contingentes y a todos los niveles tengan claro esta cuestion.

En segundo lugar, se solicita al secretario general que, a seme-
janza del mecanismo 1612 (establecido en 2005) se establezca un
sistema de vigilancia de incidentes, tendencias y casos sistematicos
relacionados con las violaciones y otras formas de violencia sexual,
utilizando para ello un sistema coordinado de recogida y analisis de
la informacion. Aparte de para dar a conocer las partes que utilizan o
condonan la violencia sexual de forma sistematica, y, con ello, publi-
cidad, esto es, someterles a una especie de sancion, ello debe servir
para dirigir las acciones de los organismos humanitarios y en su caso
la accion misma del CSNU que podria llegar a imponer sanciones a
las partes responsables de esta situacion. Sin embargo, cabe subrayar
que estos informes solo van a hacer referencia a las violaciones se-
xuales como crimenes internacionales y por tanto, a los cometidos por
las partes y no a los cometidos por los organismos humanitarios o por
la misma ONU, lo cual es una ocasion perdida para incrementar los

46 Es imprescindible poner fin a la impunidad para que una sociedad en conflicto o que
se esta recuperando de un conflicto pueda enfrentar la realidad de los abusos cometidos en
el pasado contra los civiles afectados por el conflicto armado y evitar esos abusos en el fu-
turo, destacando la amplia gama de mecanismos de justicia y de reconciliacion que pueden
considerarse, incluidos los tribunales penales nacionales, internacionales y «mixtosy, asi
como las comisiones de la verdad y la reconciliacion, y observando que esos mecanismos
pueden promover no solo la rendicion de cuentas individual respecto de crimenes graves,
sino también la paz, verdad, la reconciliacion y los derechos de las victimas.
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instrumentos de lucha contra estos comportamientos. A principios de
2012 se emite este informe?*’.

En tercer lugar, y aunque timidamente se subraya la necesidad de man-
tener una comunicacion eficaz con las comunidades locales, lo cual es im-
portante a la hora de crear un clima de confianza entre ambos, obtener
informacioén y ser eficaces en su labor.

Finalmente por lo que se refiere a las operaciones de paz se, se men-
ciona la politica de tolerancia cero en materia de explotacion y abusos
sexuales, se insiste en el incremento del nimero de mujeres, y se solicita
la elaboracion de procedimientos para situaciones concretas destinados a
hacer frente a la violencia sexual sobre el terreno.

Pasemos pues a analizar los dos campos que hemos mencionado ante-
riormente y que definen el estado actual de la cuestion: por un lado, perfi-
laremos la necesidad de percibir las mujeres como constructoras de paz y
la necesidad de que se adopten medidas especificas para que se fortalezca
su papel en los procesos de paz y reconstruccion del pais y la necesidad de
ocuparse de ello de forma transversal. Y por otro lado, veremos las medi-
das y los avances que hemos realizado en este siglo.

II. MUJERES COMO CONSTRUCTORAS DE PAZY SEGURIDAD
EN LAS SOCIEDADES AFECTADAS POR CONFLICTOS
ARMADOS. LAS NINAS, UN COLECTIVO OLVIDADO PERO
CLAVE

La obligacion de reconocer a la mujer su papel activo dentro de la ciu-
dadania de un pais se configura como una cuestion de eficacia aparte de ser
una necesidad juridico-moral que queda reflejada en todos los convenios

47 Lo primero que hace este informe es dar una definicion amplia de violencia sexual.
A continuacion describe las funciones de las y los asesores para la proteccion de la mujer
y sus vinculos con otros instrumentos ya existentes y con los que pueda colaborar como
asesores de género o de derechos humanos. En segundo lugar, se menciona el problema de
la impunidad y la falta de denuncia subrayando la existencia de una falta de tratamiento de
lo que es un problema clave, el de los nifios nacidos como fruto de las agresiones sexuales.
A continuacion nombra una serie de paises en conflicto en el que hay un grave problema de
violencia sexual cometido por las partes en conflicto y explica las dificultades y contexto
en el que se produce esta violencia. También dedica una seccion a la violencia posterior
al conflicto y otras situaciones que generan preocupacion y en el que los culpables son
en ocasiones los mismos cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado o terceros pero que el
Estado no es capaz ni de reprimir ni de castigar. Destacandose en este caso y una vez mas,
el tema de la impunidad y la dificultad de la denuncia. Finalmente nos habla de violencia
sexual en el contexto.
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internacionales aprobados después de la I Guerra Mundial y que a dia de
hoy es incontestable, como lo refleja su incorporacion en la mayor parte
de las constituciones de todos los paises del mundo. Otra cosa es, como
hemos visto antes, que ese derecho formal sea garantizado adecuadamente
y que se tomen medidas para hacerlo realmente efectivo. En esto, todavia
estamos lejos en la mayor parte de los paises del mundo.

Como hemos indicado, la mujer hasta hace poco era vista exclusivamen-
te como victima y al grito de «jlas mujeres y los nifios primero!», la mayor
parte de las politicas a ellas dirigidas en el marco de conflictos armados iban
destinadas a su proteccion frente a los efectos de las hostilidades, violencia,
agresiones sexuales, penurias materiales, enfermedades y heridas... A pesar
de todo, esta perspectiva ni siquiera garantizaba la verdadera proteccion de
la mujer, ya que, a la hora de adoptar las medidas tendentes a su proteccion,
no se tenian en cuenta sus necesidades y capacidades especiales.

Y en ello tenia que ver, como hemos indicado anteriormente, un in-
adecuado desconocimiento o falta de sensibilidad hacia estas necesida-
des ocasionado, entre otros, por la inexistencia de mujeres en los niveles
de decision o ejecucion de las medidas de proteccion por parte de los
protectores.

Pero no es solo esto, no se reconocia ninglin papel a las mujeres des-
tinatarias en la decision o ejecucion de politicas que iban a ellas dirigidas
y mucho menos las que se adoptaban en pos del bien comun*. Ello no
quiere decir que las mujeres no tuvieran un papel real en estas sociedades
0 en estos procesos. En muchas ocasiones, su papel era «informal», por
ejemplo, a través de ONG o grupos de mujeres que trabajaban por el fin
del conflicto®. El propio secretario general de las Naciones Unidas llama

“ DURHAM, H. and GURD, T. (eds.): Listening to the Silences: Women and War,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, Boston, 2001.

4 «Aunque la comprension de las contribuciones que las mujeres pueden hacer y ha-
cen a la consolidacion de la paz a través de los procesos oficiosos esta aumentando, con
pocas excepciones las mujeres nunca estan presentes en las negociaciones de paz oficiales.
Con frecuencia se excluye a las mujeres porque no son dirigentes militares ni se encargan
de las decisiones politicas; porque no participan en los conflictos como combatientes; por-
que se supone que carecen de los conocimientos adecuados para negociar; o simplemente
por motivo de discriminacion o por ideas estereotipadas. Las mujeres también pueden que-
dar excluidas de las negociaciones de paz porque sus intereses se consideran mas amplios
que los de los hombres que participan en las negociaciones» S/2002/1154, parr. 28.

Véase: INTERAGENCY TASK FORCE ON WOMEN, PEACE AND SECURITY:
Open debate of the Security Council Resolution 1325 (2000) on «Women’s equal partici-
pation and full involvement in all efforts for the maintenance and promotion of peace and
security», p. 2; o MENDIA AZKUE, L.: loc cit., p.17 y ss. Informe: Rehn, E and Johnson
Sirleaf, E.: Women, War, Peace: The Independent Experts’ Assessment on the Impact of
Armed Conflict on Women and Women’s Role in Peace-Building, UNIFEM. p. 76.
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la atencidn sobre la necesidad de «formalizar» esta participacion, dandoles
cabida directa en los equipos negociadores de paz. Sin embargo, parece
que este paso se encuentra con importantes reticencias de los negociadores
que no aceptan estos nuevos actores™’.

Pero veamos algunos aspectos de estas posibles aportaciones de las
mujeres’!.

* Mujeres-madres-esposas-hermanas como mecanismos de pacifica-
cion: puesto que la mujer es la base de la familia sobre la que se
sustenta en general la trasmision de valores a los hijos, su rol es fun-
damental a la hora de favorecer la reconciliacidon entre las partes en
conflicto y en general en la sociedad afectada por el conflicto.

* Mujeres con nuevos roles que permanecen o promueven transiciones
positivas hacia la normalizacion de la sociedad: el retorno a la vida
normal de las familias en el marco de los conflictos armados suele
ser muy dificil, por un lado por la violencia sufrida y por otro, por los
roles asumidos en el marco del conflicto que no siempre coinciden
con los asumidos en tiempos de paz. Y ello es especialmente agudo
cuando el vardn ha dejado el hogar y la mujer debe asumir las fun-
ciones de abastecimiento, direccion y seguridad que antes asumia el
varén. Sin embargo, si se da cabida a la mujer en el proceso de paz,
se puede facilitar esta transicion y promover un sistema social resul-
tante mas equitativo. Asi, las mujeres suelen ser las inicas en dispo-
sicidn de empezar pequefias empresas o proyectos comunitarios para
reestructurar la economia’2.

30 Informe del secretario general de las Naciones Unidas sobre las mujeres y la paz y la
seguridad (UN. Doc.: S/2009/465, parr. 71).

3 En concreto, y a la luz de las experiencias de la participacion de grupos de mujeres
en procesos de paz, UNIFEM destaca una serie de aportaciones directas que las organiza-
ciones de mujeres han hecho a distintos procesos de paz:

— Defensa y promocion continuada de la paz (a pesar de adversidades y de amenazas)

(Colombia).

— Instauracion de las bases de las negociaciones de paz (Irlanda del Norte).

— Construccion de lazos entre facciones opositoras (Somalia).

— Incremento de la inclusividad, la trasparencia y la sostenibilidad del proceso de paz
(Sudafrica).

— Aportacion de una perspectiva distinta a la de los hombres con respecto a las ne-
gociaciones, planteando cuestiones que, de otro modo, podrian ser ignoradas (El
Salvador).

— Adelantos a largo plazo hacia la igualdad de las mujeres (Afganistan).

— Complemento de los esfuerzos en las construcciones de la paz (Liberia).

— Fomento de la reconciliacion y ejemplo para el avance en la sociedad (Ruanda).

— Sostenimiento del acuerdo de paz en todos los niveles (Bougainville).

2 UNDPA.
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* El liderazgo de muchas mujeres en los ejércitos puede transformarse
en liderazgo social y ser una base a tener en cuenta en el proceso de
construccion de la paz.

» La presencia de mujeres en puestos de decision hace que se tengan
en cuenta mas y mejor las necesidades y debilidades de los nifios y
nifias.

* La participacion de las mujeres en los procesos de transicion y cons-
truccion de la paz amplia la legitimidad de base y fortalece el proce-
so de paz>.

* La contribucion de la mujer en los procesos electorales le permite
participar en la reconstruccion nacional, da mayor legitimidad a las
elecciones y logra que se tengan en cuenta sus necesidades.

* La intervencion de las mujeres en los procesos de justicia transi-
cional, ya sea en tribunales internacionales o en comisiones de la
verdad han tenido un efecto importantisimo en la sancion y en el re-
conocimiento de la magnitud y de las consecuencias de los crimenes
sexuales.

* La participacion de la mujer en los procesos de negociacion tiene
elementos especialmente positivos dado que, por sus funciones en
la familia y en la sociedad, ha desarrollado una alta capacidad de
negociacion y consenso y puede ofrecer una panoramica global y
trasversal muy valiosa en estos contextos.

* La capacitacion de mujeres policias perfecciona la asistencia a las
mujeres en casos de conflicto armado y situaciones pos conflictua-
les y mejora los procesos de rendicion de cuentas, especialmente en
crimenes sexistas.

» Lapresencia de mujeres en todos los niveles de decision, ejecucion y
rendicion de cuentas de procesos de desarrollo incrementa la eficacia
y la eficiencia de las inversiones en desarrollo®*.

» La presencia de mujeres de los paises en vias de desarrollo en deci-
siones referentes al desarrollo sostenible y al medio ambiente garan-
tiza una perspectiva mas amplia y real de los problemas analizados y
de las soluciones dadas.

» La presencia de mujeres en decisiones referidas a desarme, desmo-
vilizacion y reinsercion hace que se tenga en cuenta, entre otras, la
dificil situacion en que se encuentran las nifias soldado y las comu-

3 (S/2002/1154, parr. 29).

3 Véase: ABRIL STOFFELS, R.: «Mujer y Desarrollo en el siglo XXI: resultado de
un largo y dificil proceso» en SANZ CABALLERO, S. Colectivos vulnerables y Derechos
Humanos. Perspectiva Internacional, Tirant Lo BLanc, Valencia 2010, pp. 205 y ss.
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nidades a las que pertenecen en estos programas, y aportan nuevas
perspectivas que mejoran la eficacia de estos procesos.

Ademas, existen movimientos de pensamiento que insisten en que la
mujer>®, como tal, tiene unas caracteristicas especificas que hacen que su
participacion en estos contextos sea especialmente relevante>e:

Desde esta perspectiva, la participacion de la mujer en los procesos de
paz y los efectos beneficiosos de la misma en toda la sociedad se retroali-
mentan, en el sentido de que a su mayor participacion en estos procesos,
mayores beneficios hay en el logro de los objetivos, lo cual conseguira una
mayor representacion de las mujeres en todos los sentidos. Por ello, y para
garantizar que las necesidades y potencialidades de las mujeres sean teni-
das en cuenta en los procesos de paz, UNIFEM concluye lo inexcusable
de que se adopten todas las medidas necesarias para que en estos procesos
haya mujeres, que estas puedan participar en tiempo y forma adecuada y
que se traten cuestiones vinculadas a sus necesidades y potencialidades®’.

Sin embargo, una vez mas las dificultades son varias y no faciles de
solucionar:

— Cuestiones socioculturales de las sociedades afectadas que relegan a
la mujer al ambito exclusivo de la familia y, por lo tanto, la incapa-
citan para un proceso politico-social.

— Mantenimiento de la imagen de la mujer como victima mas que
como agente o parte activa de la sociedad que la relega al mero pa-

35 Véase entre otros: Skjelsbaek, I.: «Género, Politica y seguridad» Anuario CIP 2000,
Icaria, 2000, pp. 163 y ss.; SIOBERG, L Gender and international security: feminist pers-
pectives, Routeledge, EE. UU.-Canada 2010.

% Asi, Iranzu Mendia, resumiendo las aportaciones de Brock Utne destaca que la mujer:

— Esta conectada con la preocupacion por la vida humana, lo cual tiene repercusiones
en su antimilitarismo y antieconomicismo de las sociedades actuales.

— Usa una variedad de técnicas, actos y estrategias no violentas entre las que el sim-
bolismo juega un papel crucial.

— Es transpolitica, a menudo trasnacional y tiene como objetivo llegar a otras mujeres
en el campo opuesto, lo cual se refleja en la existencia de importantes vinculos de
asociaciones de mujeres con otros movimientos como el antimilitarista, ecologista,
movimiento pro-derechos humanos.

En igual sentido y trascribiendo las conclusiones de un minucioso informe de UNI-

FEM, esta autora destaca:

— La capacidad de la mujer de tener perspectiva trasnacional.

— Su vision basada en el respeto de la dignidad del individuo como tal.

— Su comprension de que la paz esta vinculada a la igualdad entre hombres y mujeres.

MENDIA AZKUE, I.: «Aportes sobre el activismo de las mujeres por la pazy», Cuader-
nos de trabajo de HEGOA, n 48, 2008, p.1.

ST UNIFEM: «Asegurar la paz:...» op. cit. p. 4.
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pel de receptora de ayuda, impidiéndole convertirse en agente de paz
y desarrollo.

No ser actores directos del conflicto y, por lo tanto, entender que su
participacion directa no es necesaria como elemento con el que ne-
gociar’® (se debe negociar con los dirigentes politicos, combatientes
y aquellas fuerzas sociales que pueden poner en crisis el acuerdo de
paz y entre ellos no se suele considerar a las mujeres). De hecho,
desde 1992, solo el 2,4% de los signatarios de los acuerdos de paz
fueron mujeres y ninguna de ella fue mediadora principal®.

Falta de capacitacion de las mujeres debido a los obstaculos socio-
educativos y culturales sufridos antes del proceso de paz.

Falta de financiacion, los generalmente escasos recursos que se des-
tinan a grupos y prioridades entre los que no estan las mujeres.
Falta de sensibilidad acerca de sus potencialidades y necesidades
como elementos claves para la construccion de la paz.

Relegar su participacion a procesos informales de paz, sin incluirlas
en negociaciones oficiales y mecanismos de toma de decisiones.

La necesidad de reequilibrar el tejido social y restablecer su medio
de vida deja poca oportunidad a la mujer para participar en los pro-
cesos politicos o de consolidacion de la paz.

Persistencia de la violencia tras el fin del conflicto e inexistencia de
medidas para hacer frente a la misma cuando se ceba en las mujeres
en estos momentos de transicion.

Poca sensibilidad en cuestiones de género de los indicadores que se
utilizan para evaluar los progresos realizados en el proceso de paz®.
Transversalidad de los intereses y necesidades de las mujeres en las
operaciones de paz y procesos de paz.

Hemos visto en los epigrafes anteriores como la mujer debe estar presen-
te oficialmente en las negociaciones de paz y en los mecanismos y operacio-
nes que se implanten en su apoyo. Pero esto no es suficiente para garantizar
que los derechos y oportunidades de las mujeres son tenidos en cuenta ade-

8 Informe del secretario general sobre las mujeres y la paz y la seguridad (UN. Doc.:
S/2009/465 parr. 71).

% Informe del secretario general sobre las mujeres y la paz y la seguridad (UN. Doc.:
S/2009/465 parr. 22).

De hecho, algin autor ha destacado incluso la presencia de lenguaje sexista en las
mismas y la nula referencia a la mujer en su contenido (véase al respecto MAGALLON,
C.: Mujer, Paz y Seguridad... p. 67).

% Informe del secretario general sobre las mujeres y la paz y la seguridad (UN. Doc.:
S/2009/465).
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cuadamente®'. Es necesario que se traten estas cuestiones desde una pers-
pectiva trasversal, esto es, que junto a medidas especificamente destinadas
a la promocion y proteccion de los derechos de las mujeres, en el resto de
las politicas o medidas que se adopten se valoren las posibles aportacio-
nes y repercusiones de las mujeres en las mismas (por ejemplo, disefio de
campos, reparto de ayuda, medidas de seguridad, organizacion social, sani-
dad, salud...)®>. Asimismo, hemos subrayado como las operaciones de paz
no deben limitarse a la reparacion fisica sino que deben ir mas alla, facilitar
la reconciliacion, proteccion, asistencia, reintegracion, organizar elecciones,
promover reformas en el sistema de seguridad interno, ayuda a la recons-
truccion... y mejorar el acceso de la mujer a bienes y servicios sociales y hu-
manitarios basicos de los que en general solo pueden beneficiarse de forma
limitada y en ocasiones nula, especialmente en conflictos armados.

Por ejemplo, a la hora de promover el desarme, desmovilizacion y re-
insercion de las facciones, el pedir las armas impide participar en dicho
proceso a muchas mujeres que han tenido funciones no combativas en el
ejército. Asimismo, el colocar a todos los excombatientes en un mismo
programa y lugar puede suponer que se mantengan juntos secuestradores-
violadores con sus victimas. ...

Otra cuestion especialmente interesante es la de la justicia transicio-
nal. Es necesario que los mecanismos previstos para lograr que la justicia
que se imparta al final del conflicto, tenga en cuenta los crimenes come-
tidos contra las mujeres, dado que estas van a ser una parte importante en
la construccion de la nueva sociedad. No se puede permitir que crimenes
como las agresiones sexuales graves sean silenciadas o perdonadas en fa-
vor de una supuesta paz, condenando con ello al olvido e incluso, en oca-

61 “Certainly quotas alone cannot guarantee the emergence of a ‘gender perspective’
in the political process — although one is more likely to develop. when a critical mass of
women are in decision-making positions. We recognize that especially when numbers are
small and cultural barriers enormous, quotas can only put women in power; they cannot
guarantee that grass-roots concerns will be addressed. In Bosnia women parliamentarians
told us they did not support action to legislate parental leave because they believed in
women’s traditional role in the family. The Minister of Foreign Trade agreed with them:
“Just because I am a woman,” she told us, “I will not fight for women’s rights.” (Rehn, E
and Johnson Sirleaf, E.: Women, War, Peace: The Independent Experts’ Assessment on the
Impact of Armed Conflict on Women and Women’s Role in Peace-Building, UNIFEM. p.
76).

©2 HAERI, M. And PUECHGUIRBAL, N., “From Helpssness To Agency: Examining
The Plurality Of Women’s Experiences In Armed Conflict”, IRRC, vol. 92, n. 877, 2010,
pp. 103 y ss.

0 Véase entre otros: Rehn, E and Johnson Sirleaf, E.: Women, War, Peace: The Inde-
pendent Experts’ Assessment on the Impact of Armed Conflict on Women and Women’s
Role in Peace-Building, UNIFEM. p. 76.
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siones a la marginacion a muchas mujeres que no solo han sido victimas
directas y especificas de esta violencia sino que, ademas, sufren castigos
sociales por haber deshonrado al grupo y en ocasiones son expulsadas del
mismo. Solo aquellos mecanismos de justicia transicional que, en cuanto al
disefio, procedimiento, normas sustantivas y seleccion de jueces, fiscales y
resto de personal de la administracion de justicia, tengan en cuenta los inte-
reses y necesidades de las mujeres pueden servir de verdadero mecanismo
de transicion a sociedades mas justas y desarrolladas®.

Evidentemente, la presencia de mujeres en las operaciones de paz y el
que se tenga en cuenta a las mujeres de las sociedades locales en el disefio
y ejecucion de las operaciones de paz es fundamental para hacer frente a
estos retos®. Sin embargo, el propio secretario general de las Naciones
Unidas resalta que esto no es por si solo suficiente, ya que, por un lado,
se corre el riesgo de feminizar las cuestiones de las mujeres y, con ello,
el que no se traten estas cuestiones con la relevancia y trascendencia que
realmente tienen. Por otro lado, insiste en que su mera presencia no es
suficiente para la adopcion de una perspectiva trasversal de género en las
operaciones de paz, especialmente cuando sus funciones y capacidades no
son ajustadas, su capacidad de dirigirse a sus superiores no estd adecua-
damente consagrada, su capacidad de coordinacion no es suficiente o no
hay protocolos establecidos de actuacion al respecto®. Por ello, a veces se
entiende que esta perspectiva trasversal en las cuestiones de género solo se
conseguira si como complemento a esta medida se ofrece una verdadera y
profunda capacitacion a todos los integrantes de las misiones de paz, con lo
que las propuestas de este agente de igualdad sean adecuadamente valora-
das y recibidas por todos los niveles de decision y ejecucion de la mision®’.

Es necesario, eso si, que haya una formacion en estas cuestiones a todos
los miembros de las operaciones de paz, que se sistematice la llamada «pers-
pectiva de género» y que haya personas especialmente destinadas a la for-
mulacion, ejecucion y seguimiento de estas cuestiones en las operaciones de
paz. De hecho, la mayor parte de los organismos de la familia de las Nacio-

% Se han considerado como positivos los resultados de los tribunales penales para
Yugoslavia y Ruanda asi como las comisiones de la verdad de Sierra Leona o Sudafrica,
pero muy negativas las comisiones de la verdad en Sudan o los mecanismos de justicia
tradicional en Ruanda.

% General Secretariat of the Council EU: Women, Peace and Security: The European
Union in Action, February 2011.

% Informe del secretario general de las sobre las mujeres, la paz y la seguridad UN.
Doc: S/2004/814 parr. 29.

7 Véase entre otros informe del secretario general sobre las mujeres y la paz y la segu-
ridad (UN.Doc S/2006/770, parr. 22 y ss.).

50



nes Unidas han invertido muchos esfuerzos al respecto, y en los informes de
los Estados sobre el desarrollo de la plataforma de Pekin y de los organismos
internacionales asi se aprecia, aunque se destaque en ellos la incertidumbre
acerca de si los efectos han sido proporcionales a las energias empleadas.

Tampoco estan claros los efectos que toda la capacitacion para la
prevencion de violencia contra las mujeres ha tenido en el freno de estos
comportamientos en las sociedades afectadas por operaciones o misiones
de paz. No podemos olvidar, en todo caso, que los contextos en los que
trabajan y las sociedades con las que se relacionan las misiones interna-
cionales de paz, tienen unas caracteristicas sociales que en ocasiones va
a ser necesario modificar para el logro de los objetivos marcados en la
propia mision de paz, y por tanto la concienciacion y profundizacion en
las cuestiones vinculadas a la igualdad de derechos y oportunidades entre
hombres y mujeres no se pueden reducir ni a los miembros de la mision
ni a las sociedades a las que su accion se dirige, sino a ambos®.

Asi, se insiste la necesidad, entre otras de:

— Promover que el acuerdo de paz tenga en cuenta cuestiones de géne-
ro, tanto en su fondo como en su forma®.

— Que el mandato de la misidon destaque los principios basicos de
igualdad, participacion femenina y transversalidad de las cuestiones
que a ellas afectan.

— Que la planificacion y presupuestacion se tengan en cuenta las difi-
cultades y responsabilidades que se van a tener en este campo, y en
la recogida de fondos para el mismo.

— Que se incluyan mujeres en puestos de responsabilidad en todas sus fases.

— Que se prevean mecanismos de vigilancia y exigencia de la respon-
sabilidad de la operacion y sus contingentes por comportamientos
inaceptables.

En concreto, toda mision debe planificar, presupuestar y ejecutar todas
las medidas necesarias para garantizar:

— La seguridad necesaria para que las mujeres puedan ejercer los roles
que la sociedad les ha asignado, y todos aquellos que puede y debe
ejercer como ciudadana de pleno derecho.

— Eligual acceso y participacion politica en las negociaciones de hom-
bres y mujeres de todos grupos y etnias.

% EL JACK, A.: Gender and Armed Conflict, overview report, Bridge, Sussex, 2003.
% UN Depto Political Affairs (9/6/2006).
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— La adopcion de una perspectiva que tenga en cuenta los derechos y ca-
pacidades de las mujeres a la hora de elaborar la Constitucion, proyectar
el sistema electoral, instaurar un poder judicial y capacitar a la policia.

— El libre y total acceso a los servicios sociales (que existan, que sean
asequibles y accesibles).

— La adopcién de medidas que garanticen la seguridad de la mujer
dentro y fuera de la familia, dentro y fuera del ambito doméstico.

— Prevencion y sancidon de crimenes sexuales, y violencia contra las
mujeres.

— Remocioén de obstaculos juridicos, economicos y sociales que obsta-
culizan sus oportunidades economicas.

— Su formacion, capacitacion y educacion, adoptindose medidas es-
peciales no solo en cuanto a la construccion de lugares donde se
impartan, la contratacion del personal, el disefio curricular, sino tam-
bién en cuanto a la remocion de los obstaculos para el acceso a las
mismas de las nifias, como pueden ser los de seguridad, sociales,
econdmicos o familiares.

— Laplena participacion de las mujeres en los procesos de adopcion de
decisiones, control y sancion en la reforma de los sistemas del sector
de seguridad™.

— La adopcion de todas las medidas necesarias en los ambitos de des-
arme, desmovilizacion y reintegracion de las mujeres combatientes
(incluidas las nifias) y personas que se han visto vinculadas directa-
mente a las fuerzas armadas.

— La necesaria especial de atencion a las nifias, sus debilidades y sus
capacidades como constructoras de paz y futuro de la sociedad.

— El desarrollo de un sistema judicial y de control que efectivamente
garantice el cumplimiento de los acuerdos adoptados.

— Laelaboracion de indicadores sensibles a los intereses y necesidades
de las mujeres en los campos en los que trabajan las operaciones de
paz no solo a la hora de diagnosticar las necesidades, sino también a
la hora de evaluar la eficacia de la mision.

— Por ultimo, es necesario proceder a la sensibilizacion y capacitacion
sistematica de todos los participantes en operaciones de paz, sobre
las necesidades y potencialidades de las mujeres en procesos de paz
y reconstruccion; de hecho, esta es la linea emprendida por muchas
organizaciones.

70 Véase al respecto: VALASEK, K.: Security Sector Reform and Gender DCAF/INS-
TRAW, 2008.
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Mencion aparte merece la situacion y potencialidades de las nifias,
colectivo olvidado donde los haya y del que aqui solo subrayaremos su
invisibilidad en procesos de educacion a pesar de la importancia que tiene
la misma para su futuro y el de sus comunidades: «Estos millones de nifias
se encuentran marginadas en nuestras sociedades, menos sanas de lo que
podrian estarlo, menos capacitadas, con menos posibilidades en sus vidas
y menos esperanzas para el futuro. Cuando se convierten en mujeres, estan
mal preparadas para participar plenamente en el desarrollo politico, social
y economico de sus comunidades. Ellas —y sus hijos a su vez— corren ma-
yores riesgos de sufrir las consecuencias de la pobreza, del VIH/sida, de la
explotacion sexual, de la violencia y del maltrato»’!.

No podemos olvidar que las nifias, que a efectos de derecho internacio-
nal lo son hasta que cumplen 18 afios, constituyen el presente y el futuro
de las sociedades. Tal y como destaca M. J. Martinez Usarralde: «Los be-
neficios sociales y econdmicos de la extension del derecho a la educacion
de las nifias ha quedado demostrado, afio tras afio, en aquellos paises que
atienden sus compromisos morales, juridicos y politicos. Estos beneficios
se traducen en...: * Beneficios financieros para las familias a largo plazo.*
mejoras de la disponibilidad de mano de obra cualificada.* incremento de
la productividad en las actividades agricolas. *Reduccién de la feminiza-
cion de la pobreza.* Adquisicion de competencias en materia de ahorro,
salud y planificacion familiar.* Mejoras en el civismo hacia la naturaleza
en la misma sociedad.* Participacion politica de las mujeres y fortaleci-
miento del Estado.* Aumento de la calidad de vida y de los niveles de
salud.* Disminucion de las tasas de fecundidad prematura y cambios de
modelos familiares tradicionales.* Reduccion de la proporcion de mujeres
dependientes debido a las trasformaciones en su autonomiax»’2.

Es mas, en contextos bélicos y posbélicos, la educacion sirve para
ayudar a las familias a curar heridas y mirar al futuro’. Démonos cuenta

7! Prologo Kofi Annan Estado Mundial de la Infancia 2004.

2 MARTINEZ USARRALDE, M. J.: «La educacién no puede esperar, una iniciativa
de movilizacién social» en (ESCODA, E y GUILLO, J (Coords.) Objetivos de desarrollo
del Milenio y los derechos de la infancia y la adolescencia, Save The Children, 2007.

Véase también IRDB/World Bank Confionting the challenges of gender equality. Glo-
bal Monitoring Report 2007, pp. 105-148.

73 “Aunque el relator especial se opone a la tendencia de tratar la educacion nada mas
como una herramienta, reconoce que mas alla del imperativo de los derechos humanos,
la educacion también hace posible la proteccion fisica, psicosocial y cognitiva que puede
salvar y mantener vidas. La educacion ofrece espacios seguros para aprender, asi como
la capacidad para identificar y proveer apoyo a las personas afectadas, particularmente
nifios, nifias y adolescentes. La educacion atenua el impacto psicosocial del conflicto
y de los desastres, dando un sentido de normalidad, estabilidad, estructura y esperanza
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de que el conflicto armado es, o deberia ser, una interrupcion en la vida
normal de las sociedades en la que las mujeres en general y las nifias en
particular, van a adoptar nuevos roles y adquirir nuevas responsabilidades.
Hablamos no solo de las nifias que se convierten en cabeza de familia en el
cuidado, atencion y abastecimiento a hermanos y hermanas, hijos, hijas e
incluso de progenitores, sino también de las que deben asumir el cuidado
de las personas enfermas, de las que se vinculan directa o indirectamente
a alguno de los ejércitos o de las que se ven privadas del entorno social al
que pertenecen sea porque este se ha destruido, sea porque se desplazan a
otra comunidad o entran en un campo de desplazados o refugiados.

Estas nifas, que pueden convertirse en adultas mientras dura el conflic-
to, luego deben volver a sus hogares y su rutina diaria. Ello puede suponer
la pérdida de la significatividad del rol adquirido durante el conflicto, dado
que la autonomia, autoridad y responsabilidad que han asumido hasta en-
tonces se vera, normalmente, reducida. La educacion debe preparar a las
nifias, a sus familias y a las comunidades a las que pertenecen para hacer
frente al reto de volver a su estatus habitual y participar en esta transicion
sin traumas’.

Igualmente, en la reconstruccion de la paz, el papel de las nifias-
mujeres es muy importante justamente por lo que acabamos de decir,
por su influencia en los elementos mas jovenes de la sociedad (nifios y
niflas) que son los que deben construir el futuro, por la distinta percep-
cion que tienen del conflicto, sus consecuencias y su forma de resol-
verse en relacion con aquellos que han participado directamente en las
hostilidades, y por la utilizacion de instrumentos psicosociales’ distin-

durante una época de crisis, y proporciona herramientas esenciales para la reconstruccion
social y la estabilidad economica futura”. Informe del relator especial sobre el derecho
a la educacion en situaciones de emergencia” de 10 de mayo de 2008, parr. 34 (UN.Doc
A/HRC/8/10).

74 Véase al respecto: BARNETT, K.: «A gender approach: Home truths for girls re-
turning from the armed conflicts ad Groups» en CHILD SOLDIERS newsletter issue 13
spring 2005.

75 «Los instrumentos psicosociales, entendidos en este contexto como recursos perso-
nales susceptibles de ser desplegados, tienen que ver con el rol que desempeiia cada uno vy,
sobre todo, con la forma de desempefio de los mismos. En este sentido, la mujer, en muchas
culturas, representa todavia basicamente el rol de “agente comunitario”, caracterizado por
el cuidado, la expresividad (incluyendo el ser capaces de hablar de lo acontecido, de las
pérdidas, las necesidades, la realidad anterior y la nueva realidad), el didlogo, la preocu-
pacion por la comunidad, por que mantenga su equilibrio y sobreviva... Un rol femenino
no solo alimentador, sino nutricio, cuidador, dialogante y mantenedor de la cultura a la vez
que preparada para el progreso en bien de todos... Un rol femenino capaz de reconocer la
situacion, reubicarse y reconstruirse» (Francisca Torres Jiménez).
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tos a los de los varones en la resolucion de conflictos y en la construc-
cion de vinculos afectivos’.

Es cierto que desde hace 10 afios empezamos a ver un creciente inte-
rés y preocupacion de la sociedad internacional por el tratamiento de esta
cuestion. Esta preocupacion llega hasta el CSNU (que, no olvidemos, se
ocupa de hacer frente a las amenazas a la paz y seguridad internacionales)
al hacer varios llamamientos a la comunidad internacional en general y a
los Estados y organismos internacionales en particular, para que desarro-
llen y gestionen adecuadamente todas las cuestiones vinculadas al trato,
asistencia y proteccion de las nifias en el marco de los conflictos armados.
En estos llamamientos se insiste tanto en su especial vulnerabilidad como
en el papel que pueden tener sobre los miembros activos de las sociedades
presentes y futuras”’.

Este cambio en la concepcion de desarrollo y en el papel que las mujeres
tienen y deben tener en la sociedad viene definitivamente avalado por el hecho
de que dos de los Objetivos del Milenio, el 2.° (Lograr la educacion primaria
universal) y el 3.° (Promover la igualdad entre los géneros y el empoderamien-

76 «Por lo que se refiere a la construccion de vinculos afectivos, la mujer suele ser la
figura de apego natural, por ser la mas proxima durante mas tiempo al bebé (lo pare, y nor-
malmente es ella quien lo acuna, lo alimenta, lo asea, lo cuida...). La figura de apego es la
primera figura emocionalmente significativa para un bebé. A partir de ella crea sus primeros
vinculos afectivos, y también sus primeras angustias, provocadas por la posible ausencia o
pérdida de la misma. En determinadas ocasiones se habla de como una madre en principio
alimentadora puede o no llegar a ser una madre “nutricia”, incluyendo en esta figura el
alimento afectivo-emocional, cultural, trascendente... yendo mas alla del pan y del arroz»
(Francisca Torres Jiménez).

77 «Reafirmando el importante papel que desempefian las mujeres en la prevencion y
solucion de los conflictos y en la consolidacion de la paz, y subrayando la importancia de
que participen en pie de igualdad e intervengan plenamente en todas las iniciativas encami-
nadas al mantenimiento y el fomento de la paz y la seguridad, y la necesidad de aumentar
su participacion en los procesos de adopcion de decisiones en materia de prevencion y
solucion de conflictosy», S/RES/1325(2000) de 31 de octubre.

En igual sentido encontramos otros documentos como las «Conclusiones convenidas
de la Participacion de la mujer en pie de igualdad en la prevencion, la gestion y la solucion
de los conflictos y en la consolidacion de la paz después de los conflictos» de la Comision
de la Condicion Juridica y Social de la Mujer (de 12 de marzo de 2004), la “Declaracion de
Windhoek y el Plan de Accién de Namibia sobre la «Incorporacion de una Perspectiva de
Género en las Operaciones Multidimensionales de Apoyo a la Paz» de 31 de enero de 2000,
la «Resolucion del Parlamento Europeo sobre la Participacion de las mujeres en la resolu-
cion pacifica de los conflictos» (2000), el Informe sobre la participacion de las mujeres en
la resolucion pacifica de conflictos (2000/2025/INI) la Resolucion de la AGNU “Nuevas
medidas e iniciativas para la aplicacion de la Declaracion y la Plataforma de Accion de
Beijing (A/RES/S-23/3 DE 16 de noviembre de 2000) o la iniciativa de Roma del G8 para
“fortalecer el rol de las mujeres en la prevencion de conflictos” de 18-19 de julio de 2001.
Todos ellos dan muestras de estos nuevos giros.
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to de la mujer’®) hablan especificamente a ellas. En el resto de los Objetivos
del Milenio se hacen referencias claras y directas al papel que estas tienen en
su logro. Por ejemplo, en el objetivo 4 se nos indica que la instruccion, espe-
cialmente para las nifias y las madres, puede salvar la vida de muchos nifios,
el objetivo 5 versa sobre la mejora de la salud materna, en el 6 (VIH/sida y
otras enfermedades) se subraya la importancia que tiene la informacion de las
mujeres y niflas en estos temas y en el séptimo (medio ambiente) se insiste en
la importancia de la concienciacion y formacion de las mujeres.

Es mas, este documento, cuyo contenido, no olvidemos, se convierte
en objetivo a perseguir y compromete a todos los Estados y organizacio-
nes internacionales tiene cuatro caracteristicas que lo hacen especialmente
pertinente en el tema que tratamos: primero, da prioridad a la educacion,
segundo, vincula educacion y género; tercero vincula igualdad y desarrollo
y cuarto, estimula el papel de la mujer como agente de desarrollo.

Sin embargo, dado que se trata de un colectivo especialmente vulne-
rable, que ocupa un lugar especifico en la sociedad en la que habita y con
un papel relevante en la construccion de la sociedad, se hace necesario un
enfoque especifico.

Concluyamos este punto subrayando una idea que aparece en el ul-
timo informe del secretario general de las Naciones Unidas y que afecta
directamente a las mujeres en su rol de madres. Se trata de la necesidad
de ocuparse de la suerte de los bebés nacidos como fruto de agresiones
sexuales y de sus madres. El desprecio, incomprension y abandono al
que se ven expuestos muchos de estos bebés y sus madres ha sido invi-
sible hasta ahora y ha generado mucho sufrimiento y muerte en unos y
otros. Sorprendentemente, hasta ahora la tnica solucion propuesta por
muchos organismos humanitarios era exclusivamente el aborto de los asi
engendrados, sin dar apoyo a aquellas que o no tenian otra opciéon o no
deseaban abortar. Tampoco se daba apoyo a estos niflos y nifias que eran
excluidos de sus familias y comunidades por el origen de su nacimiento,
ni a las madres que los cuidaban y que en muchas ocasiones eran casti-
gadas por ello.

8 Frecuentemente se utiliza el concepto de empoderamiento especificamente en refe-
rencia a la mujer. Los programas de empoderamiento se orientan frecuentemente a permitir
el acceso de las mujeres a los recursos y a la toma de decisiones, tanto individuales como
colectivas y conseguir que ellas se perciban a si mismas capaces y legitimas para ocupar
un espacio en la toma de decisiones. El empoderamiento se incentiva cuando se fomentan
la autoconfianza, seguridad en si misma y asertividad; el poder para tener autoridad para
tomar decisiones, realizar cambios y resolver problemas, y la capacidad de organizarse con
otras personas para alcanzar una meta comun.

http://www.eumed.net/cursecon/dic/oc/empoderamiento.htm
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III CUESTIONES DE GENERO EN LAS MISIONES DE PAZ DEL
SIGLO XXI

1. LA MUJER EN LAS MISIONES DE PAZ

La Resolucion 1325 (2000) recalca claramente la necesidad de que las
misiones de paz de paz y seguridad incrementen la presencia de las mu-
jeres a todos los niveles y que se nombren mas mujeres representantes
especiales y enviadas especiales en estos contextos.

En este sentido, a pesar de que, como indica el ultimo informe del se-
cretario general, hemos avanzado al respecto, los tltimos datos publicados
de 2010 son los siguientes™:

— EI 30% de todos los civiles desplegados en operaciones de paz son
mujeres (es aqui donde mas se ha avanzado) (alrededor de 10.000).

— EI 8,7% del personal policial desplegado son mujeres (alrededor de
80.000).

— EI12,42% del personal militar desplegado son mujeres.

— Solo una mujer dirige una operacion de paz como representante es-
pecial del secretario general (a lo largo de la historia el total ha sido
de siete) y exclusivamente cuatro mujeres son actualmente adjuntas
a un representante.

— Una mujer es adjunta del comandante en jefe de una fuerza.

— Existe un contingente compuesto exclusivamente por mujeres (el
contingente de policia de la mision de Liberia donde las policias
proceden de la India).

Esto demuestra la infrarrepresentacion de las mujeres a todos los nive-
les, en todo tipo de contingentes y en todas las misiones® aunque en el caso
del contingente militar esta desproporcion es mucho mayor.

Es cierto que este ultimo dato debe interpretarse partiendo de una infra
representacion a nivel estatal en todos los paises que aportan contingentes
y de que la incorporacion de la mujer al ejército ha sido en muchos paises
tardia y en otros todavia no existe®!. Quiza por ello solo en el caso de los ci-
viles se alcanza la llamada «masa critica» del 30%, esto es una participacion
suficiente como para que su presencia pueda suponer un cambio en la dina-

7 Gender Statistics by Mission, December 2011.

80 Salvo MINURSO, en donde el contingente policial consta de seis personas, tres de
las cuales son mujeres.

8 ESPUNY, M.J. (coord.): La integracion de la mujer en las Fuerzas Armadas: re-
fexiones historicas y realidades juridicas para un debate necesario, Bosch, 2010.
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mica de la operacion de paz. Por ello es necesario seguir avanzando en este
campo, aunque también es necesario lograr que la presencia de estas mujeres
afiada algo a la operacion, el equipo o el departamento de que se trate y ello
esta vinculado a las funciones y recursos que se le asignen, su capacidad y
formacion y el propio caracter de aquellas que participen en la mision.

La presencia de las mujeres en las operaciones de paz es fundamental
por varias razones, unas vinculadas especialmente a la promocion y pro-
teccion de los derechos de la mujer y su participacion en el proceso de paz
y otras vinculadas a todo el proceso de paz.

Por ello, es interesante subrayar como, a pesar de lo que nos indica el
secretario general de las Naciones Unidas, el CSNU vy, en general los or-
ganismos internacionales que actiian en estos contextos, el Departamento
de Operaciones de Paz, en uno de sus ultimos documentos mas difundidos,
parece justificar la presencia de mujeres exclusivamente por el beneficio
que entre las mujeres se produce:

«La necesidad de mujeres cascos azules es mayor ahora que nun-
ca antes. En muchos casos, las mujeres estdn en una mejor posicion
para llevar a cabo gran cantidad de funciones de mantenimiento de la
paz, incluido la entrevistas con victimas de violencia sexual y de gé-
nero, trabajo con mujeres que estan en prisiones, asistencia a mujeres
ex-combatientes en los procesos de desmovilizacién y reintegracion
a la vida civil y para tutorizar a las mujeres cadetes en academias de
policia»®?,

Sin embargo, aparte de estas cuestiones que, sin duda son ciertas, se
afirma que la presencia de mujeres en operaciones de paz es positiva tam-
bién por otras razones:

«La presencia de mujeres supone el apoyo a las mujeres locales,
hace a los hombres miembros de la operacion mas reflexivos y respon-
sables (mejora su comportamiento), aumenta el surtido de habilidades
y estilos disponibles en la mision, a menudo reducen la confrontacion,
normaliza las relaciones sociales en el interior de la mision, da mayor
legitimidad a la mision de cara a la poblacion local, reduce la prosti-
tucion en la zona de despliegue de la mision, permite ejemplarizar el
avance social-femenino de cara a las poblaciones femeninas, nifas y
jovenes tienen lideres o iconos a los que querer parecerse»®.

82 Factsheet United Nations PeaceKeeping version de septiembre de 2009.
8 DPKO: Mainstreaming a Gender Perspective in Multidimensional Peace Opera-
tions, julio 2000.
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La presencia de las mujeres se ha visto obstaculizada, entre otros:

— Por cuestiones socioculturales y roles de las mujeres en las socieda-
des de los paises de origen y en el pais de destino.
— En el caso del ejército, por entender que la estrategia y moral de la
tropa se podia ver afectada por las bajas causadas a mujeres-soldado®.
En el caso de las operaciones de mantenimiento, imposicion o esta-
blecimiento de la paz, por entender que son contextos peligrosos a
los que las mujeres no deben acudir por su especial vulnerabilidad®’.
En el caso de paises con fuerte presencia islamica social, por la posi-
ble reticencia de las autoridades y sociedad receptora a la presencia
de estas mujeres.
Por la existencia de fallos en la percepcion de las necesidades
de las misiones de paz que no son exclusivamente militares o
politicas ni exigen especiales habilidades fisicas o de otro tipo
que no pueda tener la mujer en igualdad de condiciones que los
hombres. Mas bien, las actuales operaciones de paz requieren
cada vez mas un surtido de habilidades referentes a la transicion
y construccién de la paz y en ellas las mujeres tienen mucho que
decir.
— Por un inadecuado disefio de los sistemas de promociéon que en mu-
chas ocasiones carecen de trasparencia y formalizacion y dependen
de los conocimientos y sensibilidad de los superiores.

No obstante, a la luz de los informes del secretario general de las
Naciones Unidas al respecto, parece que estas reticencias no estan ba-
sadas en la realidad y la presencia de las mujeres, como colectivo en las
operaciones de paz a todos los niveles y en todos los puestos tiene efectos
positivos.

Es mas, tal y como se ha demostrado en Afganistan y en Irak, la presen-
cia de mujeres puede mejorar las relaciones con las poblaciones locales, y
abrir vias de comunicacion con ellas (female engagement teams de los que
hablaremos a continuacion).

Sorprende, por otro lado, la dificultad de encontrar datos sobre la
composicion de los contingentes en términos de género, en organiza-
ciones como la UE, donde salvo estimaciones generales no hay un do-
cumento con datos generales o de cada operacion. Una vez mas, estos

84 Canadas Garcia-Baquero. La mujer en las Fuerzas Armadas. Torre de los Lujanes
2004; (52), p. 167.
85 DPKO Mainstreiming, p. 16.
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datos son considerados como sensibles. En cualquier caso, se destaca
la necesidad de incrementar el nimero de mujeres que participan en las
misiones y que lo hagan a todos los niveles, por lo menos hasta llegar a
la masa critica que suponga una influencia importante en el desarrollo y
éxito de la mision. De igual forma, merece especial mencion el esfuerzo
de algunas misiones, por ejemplo, EUSEC RDC en fortalecer el papel de
las mujeres en los campos militares o el de la mision en Afganistan, por
promover una mayor participacion e las mujeres en los cuerpos y fuerzas
de seguridad del Estado. Por el contrario, las NNUU tienen una politica
de trasparencia absoluta al respecto, publicando mensualmente los datos
de género en sus operaciones.

2. DESARROLLOS RECIENTES EN LAS OPERACIONES DE PAZ
PARA LA INCORPORACION DE UNA PERSPECTIVA DE GENERO

Como consecuencia de todo lo anteriormente dicho, nos encontramos
con una verdadera revolucion en las operaciones de paz, lideradas por or-
ganizaciones internacionales, fundamentalmente las NN. UU., la OTAN
y la UE con el objeto de acomodar su actuacion a las directrices dadas.
Desde esta perspectiva, numerosas son las iniciativas, unas mas visibles
y otras menos, que se han adoptado en este campo®. Estos desarrollos se
producen tanto en el campo de la planificacion, ejecucion como en el de
la rendicion de cuentas, si bien es cierto que en estas ultimas el camino
avanzado es menor®’.,

a) Mandato y documentos de referencia de cada mision

En primer lugar debemos indicar que los Gltimos mandatos de las mi-
siones recogen, en general, de forma expresa cuestiones de género entre
las funciones a desempefiar por la paz. Por ejemplo en las desarrolladas
en la Republica Democratica del Congo o en Afganistan por la UE o en
Burundi, Reptiblica Democratica del Congo, Uganda, Sudan y Liberia en
el caso de la ONU, en otros casos, para misiones que ya estaban en curso se

86 Véase por ejemplo: VILLEJAS ARINO, M., «Hallar nuevas palabras, crear nuevos
métodos. La participacion de las mujeres en los procesos de paz». Informe del Centro de
investigacion para la paz CIP/FUHEM), Madrid.

87 FUNMIOLONISAKIN, BARNES, K. and IKPE, E., Women, peace and security:
translating policy into practice. Routledge, USA, 2011.
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han ido afadiendo estas cuestiones y su mandato se estd adaptando a esta
problematica. Ademas, en aquellas en las que las cuestiones de género no
estan expresamente presentes, la lectura del mandato, por lo que se refiere
a los derechos humanos ha supuesto que se preste especial atencion a estas
cuestiones. En todo caso aunque esto ultimo deba ser leido como positivo,
debe tenerse en cuenta que supone el mantenimiento de la consideracion de
la mujer como victima del conflicto, mas que como actor de pacificacion
y democratizacion.

Por otro lado, debemos tener en cuenta el distinto objetivo que las ope-
raciones pueden tener, para ajustar asi su capacidad y potencialidad de
accion en este campo. No es 1o mismo una mision de observacion, que una
de construccion de la paz, una de interposicion o una de apoyo a la fragil
estructura existente. Finalmente, no es lo mismo trabajar en un contexto
bélico como el de Afganistan a trabajar en Sierra Leona donde el margen
de accion y el contexto permiten acciones mas continuadas y concertadas,
al tiempo que disminuir las preocupaciones en cuestiones de seguridad y
ampliar el espectro de objetivos.

Por lo tanto, debemos constatar que el desarrollo y uso del concepto de
gender mainstreaming en las operaciones de paz, entendido, seglin las pro-
pias NN. UU. como: «the process of assessing the implications for women
and men of any planned action, including legislation, policies or program-
mes in all areas and at all levels. It is an strategy for making women’s as
well as men ‘s concerns and experiences an integral dimension of the design,
implementation, monitoring and evaluation of policies and programmes in
all political, economic and societal spheres so that women and men benefit
equally and inequality is not perturbated»®®, no suele aparecer en los manda-
tos, pero si esta presente en la mayor parte de los documentos que lo desarro-
llan y en todos los niveles, especialmente el de planeamiento y ejecucion®.

Si bajamos de nivel, nos encontramos con los conceptos de operacio-
nes y planes de operaciones (CONOPS y OPLAN respectivamente) que
concretan a nivel de planificacion y operativo el mandato dado a la mision,
y que pueden servirnos de referencia para analizar la atencion que se presta
a las mujeres. Sin embargo, la difusion de estos documentos es «limitaday
por lo que salvo algunas excepciones, desconocemos su contenido.

En todo caso, el OPLAN debe contener un anexo de normas especifi-
cas sobre cuestiones de género, destinado al efecto, recogiendo, ademas,
la exigencia de informar sobre cuestiones de género y cualquier cuestion

88 Agreed Conclusions of ECOSOC Coordination Segment on Gender Mainstreaming
1997.
8 UNDPKO Gender Minstreaming in Peacekeeping Operations. Progress report.
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relacionada con la violencia sexual y por razones de género. Sin embargo
esta documentacion también esta clasificada. Destaquemos, no obstante la
existencia de una serie de recomendaciones de la Union Europea sobre la
violencia contra las mujeres y las nifias y que incluye las llamadas tres pes:
prevencion, proteccion y apoyo asi como persecucion de los criminales®.

b) Formacion de los miembros de la mision

Se ha insistido en que es fundamental que la formacion de los contin-
gentes de las misiones sea previa, pero también concomitante a la mision.
En este sentido, la mayor parte de los Estados que aportan contingentes tie-
nen cursos mas o menos amplios de formacion en cuestiones de género®!,
pero luego es preciso que se les forme en el marco concreto del mandato
que tienen y que la formacién contintie durante el ejercicio del mandato
teniendo en cuenta en este caso, las circunstancias reales sobre las que van
a tener que trabajar. Tal fue el caso en varias de las misiones de la RDC en
las que se realizaron sesiones informativas y de formacion a los contingen-
tes de la Union Europea sobre problemas y sensibilidades especificas de la
zona por lo que se refiere a cuestiones de género.

En este sentido, tanto la UE como la OTAN y las Naciones Unidas
han desarrollado materiales on line®® y cursos especificos de formacion
dirigidos a los contingentes que van a ser desplegados en una mision. Pero
su duracion y alcance han sido muy criticados. Por ejemplo, la Comision

% EU Guidelines on Violence Against Women and Girls and Combating all Forms of
Discrimination against Tem (2008).

°! Espana realiza el primero de ellos en junio de 2011 con una duracion de 40 horas. Y
muchos paises tienen cursos on line de estas cuestiones, pero son muy genéricos y hay poca
participacion en los mismos.

%2 Un ejemplo de estos cursos seria: UN Gender resource package for peacekeeping
operations, Volumen 1, New York 2004.

GARGAM, J. and CHARLESWORTH, H.: «La protection des femmes lors des con-
flits armés» en Cours de Formation en ligne sur la problématique home-femme et les opé-
rations de la paix. Ressources. DFID/ DFAIT, 2002.

Otros ejemplos serian: Gender Mainstreaming Policy Guidelines — 2006; Gender and
Political Affairs Guidelines and checklist for Desk Officers —2006; DPKO/DFS-DPA Joint
Guidelines on Enhancing the Role of Women in Post-Conflict Electoral processes — 2007;
Police Guidelines for the mainstreaming of gender perspectives; DPKO Gender Guidelines
for Political Affairs - 2007.

Guidelines for Gender Advisers and gender Focal Points — 2008; Checklist for Se-
nior Management — 2008; Military Guidelines — 2010; Gender Guidelines for Mine Action
Programmes- 2010; Gender Equality in UN Peacekeeping Operations- 2011- UNIFEM
Advancing Gender Equality Using CEDAW and UN Security Council Resolution 1325
«Training Module For Gender Equality Advocatesy.
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Europea ha organizado una serie de cursos en este campo, obligando a los
funcionarios de determinado nivel a seguirlos, pero su duracion (10 horas)
y seguimiento han sido reducidos.

Podemos concluir, por tanto, que la formacion previa al despliegue o
incorporacion a la mision queda en manos del pais que envia los contin-
gentes, lo cual puede ser en ocasiones positivo, pero demuestra una falta
de interés y coordinacion en estos temas que no se acomoda a las grandes
proclamas y documentos firmados por las Organizaciones en este cam-
po. Para mitigar esto, las organizaciones internacionales como la UE estan
promocionando, financiando y participando en alguno de estos cursos que
se celebran a nivel estatal como es el caso del curso realizado en junio en
Espaiia o en noviembre en Holanda. Otras organizaciones como la OTAN
estan trabajando en la mejor forma de mejorar esta formacién®. Sin em-
bargo, es queja generalizada entre los participantes la necesidad de bajar
del nivel tedrico al nivel tactico y operacional que les pueda ser de mas
utilidad a la hora de afrontar sus responsabilidades y de que no hay una
formacion homologada a nivel de la Unioén Europea.

Por lo que se refiere a la formacion sobre el terreno, una vez inicia-
da la mision, hemos indicado la importancia de que el adiestramiento en
estas cuestiones continte sobre el terreno, acomodando las ensefianzas al
contexto en el que esta esta desplegada. De esta forma, los gender advisor
pasan a ser pieza clave en la organizacion y seguimiento de esta formacion.
Una opcion que se ha usado en Bosnia, y que parece producir sinergias, es
generar-participar en foros de formacion para las multiples operaciones
que trabajan sobre el terreno, sean de le UE o de la ONU y contar para ello
con organismos como UNIFEM con una amplia practica al respecto. En
este caso, ademas, los cursos eran obligatorios para todos los miembros
de la operacion. Sin embargo, aparentemente, esto ha sido mas una prueba
piloto que un primer paso dado que no se ha continuado por esta linea.

En la practica totalidad de las misiones que tiene desplegada en la
actualidad la Unioén Europea en las distintas partes del mundo existe un
componente de formacion a policias, soldados, jueces, fiscales e incluso
medios de comunicacion para que se conviertan en instrumentos de paz,
desarrollo y seguridad en el pais, y se entiende que dentro de estos campos
se encuentran las cuestiones de género y derechos humanos.

De esta forma, EUPM y EUFOR realizan cursos de formacion en cues-
tiones de género para policias y soldados bosnios (por ejemplo, sesiones de

% Por ejemplo la OTAN ha organizado, en noviembre de 201, un grupo de trabajo
dedicado especificamente a mejorar la formacion de sus tropas en cuestiones de género.
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formacion a policias especializados en sistemas de resolucion de conflictos
y educacion para la paz desde la perspectiva de género) en todos los nive-
les de la cadena de mando. EULEX Kosovo participa en el establecimiento
de unidades de violencia y en la formacion de oficiales que asistan a las
victimas, ademas, se estan elaborando unas guidelines sobre derechos hu-
manos y mujer, centrandose en la violencia y el trafico de personas). En
ellos, por ejemplo, se recomienda la tasa cero de tolerancia para el abuso
o comportamiento indebido. En todo caso, se critica que, en el trafico de
personas, esta mision no esta siendo muy efectiva, y la escasa presencia de
mujeres dentro de la mision se estd dejando ver en la eficacia de la mis-
ma. En el despliegue de EUPOL COPPS, a pesar de no existir referencias
expresas en el mandato a cuestiones de género se realizan talleres y semi-
narios sobre crimenes de honor, violencia doméstica y otros problemas
especialmente graves en esta zona y todo ello en colaboracion con algunas
instituciones palestinas.

La mision EUPOL Afganistan es singular puesto que entre sus obje-
tivos esta la formacion y plena incorporacion de la mujer a los cuerpos y
fuerzas de seguridad del Estado, lugar que hasta ahora estaba prohibido
para ella. Se pretende, ademas, que puedan alcanzar en breve medios y
altos mandos y que puedan servir para la promocion y proteccion de los
derechos de la mujer en una sociedad tan discriminatoria como la afgana.
Esta incorporacion se entiende como positiva no solo por la cercania y
posible mayor sensibilidad hacia las victimas sino por introducir nuevas
perspectivas y parametros en estos campos.

En lo tocante a la formacion en cuestiones de género a los funcionarios
del pais sobre el que se despliega la mision, es fundamental que se haga
a todos los niveles de mando como a mandos intermedios o tropas (en
el caso de Afganistan, por ejemplo, la UE se encarga de altos mandos y
mandos intermedios mientras la ONU se encarga de las tropas) y con com-
petencias tanto en el campo de planificacion como de ejecucion y control.

También es comlin en muchos paises sobre los que se despliegan mi-
siones de paz, la existencia de un grave problema de violencia fisica y de
abusos sexuales (Sudan, RDC, Kosovo, Afganistan) que queda impune y
es tarea de las Organizaciones, a través de la formacion de los distintos
cuerpos, eliminar esta cultura de impunidad en las distintas administracio-
nes y lograr, como medida de prevencion, que se traten y castiguen estos
comportamientos®. Asi, la mision EUSEC RDC implant6 un proyecto de

94 Véase al respecto Violence in Armed Conflict Global Overview and Implications for
the Security Sector Geneva, DCAF, 2010.
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formacion al ejército congolefio en el marco de la estrategia nacional de
lucha contra la impunidad.

Por lo que se refiere a la formacion de la policia afgana, lo cierto es
que aunque esta entre los objetivos y se hayan llevado a cabo seminarios
a los que asisten hasta jueces y abogados que se ocupan de la defensa de
las victimas, la continua militarizacion de la policia y los retos a los que
se debe enfrentar hacen que se vaya apartando poco a poco estas cuestio-
nes dentro de la formacion hasta quedar, en muchas ocasiones como algo
testimonial. En todo caso, el grave problema existente de violencia fisica
y abusos sexuales contra las mujeres requiere aqui como en otros paises,
especialmente Sudan, RDC o Kosovo, que se elimine entre estos funciona-
rios y trabajadores la pasividad existente al respecto y lograr, como medida
de prevencion, que se detecten y castiguen estos comportamientos.

Desde esta perspectiva, es triste que, por cuestiones presupuestarias
o contextuales, se renuncie o se minimicen este tipo de cursos. Tal es el
caso de Afganistan donde una creciente inseguridad ha determinado que
la formacion de policia por parte de las NN. UU. se haya centrado duran-
te un tiempo en cuestiones de tipo militar-defensivo y de lucha contra el
terrorismo (militarizando con ello este cuerpo) dejando de lado, o incluso
eliminando, la formacion en cuestiones de género. Ello es un verdadero
problema en un pais en el que incluso las mujeres que forman parte de la
policia y otro tipo de fuerzas de seguridad del Estado, reciben acoso y no
son tratadas en el mismo nivel que los varones.

Si bien es cierto, tal y como indica el relator especial de violencia con-
tra las mujeres®, que la inexistencia de un cuerpo de policia fuerte, for-
mado y cohesionado y la presencia de la corrupcion estan en la base de la
indefension en la que se encuentran muchas mujeres, también es preciso
que esa policia esté preparada en cuanto a deteccion de crimenes como
la violencia de género o las agresiones sexuales, asi como en cuestiones
procedimentales y de trato de la victima en el momento En las misiones
de ayuda a la formacion de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado,
ejército, los jueces y los fiscales, en la parte destinada a que estos acomo-
den su comportamiento a los estandares minimos de Estado de derecho y
derechos humanos, las cuestiones de género son nucleares por ejemplo a la
hora de poner una denuncia y del sustanciamiento del proceso para evitar
la doble victimizacion®.

% Report of the Special Raporteur on violence against women, its causes and conse-
quences (E/CN4/2006/61/Add.5 p. 12).
% Tbidem.
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Por ello es importante subrayar la necesidad de una perspectiva de ma-
instreaming® que se quiso dar a la reforma del sistema de seguridad en
RDC lo cual afecto a la formacion, pero también al reclutamiento, dado
que se exigia que a la hora de reclutar policias se tuviese en cuenta la exis-
tencia de antecedentes de violencia sexual y de género en el curriculum
vitae del candidato.

En todo caso, puesto que en este tipo de agresiones hay un compo-
nente sociologico y cultural se hace imprescindible que la formaciéon no
se reduzca al trato a las victimas sino también a su entorno. Parece que un
adiestramiento de 20 horas (a veces on line) no es suficiente para sensibi-
lizar y formar a los formadores en cuestiones de género con una labor tan
importante como la que desarrollan. No olvidemos que en muchas ocasio-
nes, la principal tarea de estos contingentes es preparar a otros policias que
hagan las funciones de formadores dentro de sus cuerpos.

¢) Instrumentos para mejorar el trato de estas cuestiones en las
operaciones de paz

La resolucion 1325 (2000) y la experiencia han demostrado que uno de
los mecanismos mas utiles para el mejor tratamiento de estas cuestiones es
el nombramiento de asesores de género (gender advisor) en las misiones®,
Estos gender advisors deben estar en continua comunicacion con todos
los niveles de mando y poder hacer sugerencias, proposiciones y quejas en
todos ellos. Asimismo, y si, como parece ser el caso en las misiones de la
EU, OTAN y NN. UU., debe adoptarse una perspectiva de mainstreaming.
Estos gender advisors deben estar presentes cuando se adopten decisiones
en todos los campos de accion de la mision. Segun el propio CSNU, tanto
ellos como los Gender Focal Points «deberan ocupar un lugar estratégico
en el organigrama, proximo a los mandos de la operacion o de la mision,
participar, si procede, en las reuniones estratégicas, para disponer de acce-
so a la informacion necesaria para la integracion transversal dentro de esa

7 ELSIE ONUBOGU (AUTHOR), LINDA ETCHART (AUTHOR), RAWWIDA
BAKSH (AUTHOR), TINA JOHNSON (AUTHOR), «Gender Mainstreaming in Conflict
Transformation: Building Sustainable Peace», en New Gender Mainstreaming Series on
Development Issues, 2005.

% De hecho, en el documento: Conclusions of the General Affairs and External Re-
lations Council (GAERC) of the Council of the European Union Secretariat document
(14884/1/06 Revl) on promoting gender equality and gender mainstreaming in crisis ma-
nagement. Documento de 13 de noviembre 2006, se pide que todas las misiones de la UE
cuenten con un Gender Advisor.
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operacion o mision, y contar con el respaldo necesario para llevar a cabo
la integracion trasversal en los diversos componentes de la operacion o
mision»®,

Inicialmente, la funcion de asesores de género estaba muy vinculada
a la de asesores de derechos humanos, hasta el punto de que era la misma
persona la que asumia ambas funciones, incluso sin tener formacion es-
pecifica en cuestiones de género. Si por un lado esto fue positivo, para la
erradicacion de las violaciones de los derechos humanos, se corrian dos
graves peligros que los propios informes denuncian, por un lado, que se
minimicen las cuestiones de género en beneficio de una perspectiva mas
amplia y por lo tanto, por asi decirlo, la funcion de asesor de derechos hu-
manos no pueda alcanzar todas sus potencialidades. Y por otro lado, que,
como también hemos mencionado anteriormente, si bien que el asesor sea
un especialista en cuestiones juridicas, no lo sea tanto como activo socio-
politico en el sentido de proponer medidas que vayan mas alla de la denun-
cia de la violacion de los derechos humanos, pudiendo afectar también a la
erradicacion de las bases culturales y sociopoliticas de estas violaciones.
No obstante, debemos recordar que en muchos contingentes, como es el
caso de los espafioles, existe un asesor juridico por grupo, que analiza cada
una de las acciones que realiza sus tropas, con lo que, en ese momento, se
entendia que esta situacion era suficiente.

En las misiones de Kosovo y Afganistan y en otras misiones en las
que se ofertan plazas para este trabajo se define al asesor o asesora de gé-
nero como una persona con especializacion universitaria en cuestiones de
género, conocimiento de los ultimos desarrollos y avances en este campo
tanto a nivel internacional como a nivel formal e instrumental. Se le pide
experiencia en el trabajo con organizaciones internacionales, especialmen-
te en cuestiones de género (change of attitudes), en formacion en estas
cuestiones, la practica en proyectos de desarrollo se considera deseable y
la vinculacion control expertos en género y en gestion de crisis se consi-
dera como deseable. Este perfil se acopla adecuadamente a las funciones
que se le asignan al asesor o asesora de género. Asi, se espera de €l o ella
prestar asistencia trasversal de género en todas las politicas, programas y
proyectos, hacer un seguimiento de estas cuestiones, promover la igualdad
de género e igualdad de oportunidades en la mision y garantizar la partici-
pacion de las mujeres en la resolucion de conflictos, el asesoramiento, el
establecimiento de pautas para el logro de los objetivos marcados en este

% Lessons and best practices of mainstreaming human rights and gender into CSDP
military operations and civilian missions (Doc 17138/1/10) 30th November 2010.

67



campo, el apoyo en el campo de la formacion del personal en cuestiones de
género, el posibilitar los contactos y la coordinacion con otras organizacio-
nes, el asesoramiento y la garantia del cumplimiento de los compromisos
en materia de reclutamiento, la revision de estrategias, informacion y, por
ultimo, el establecimiento de hechos, y motivacion de los compaifieros en
el trabajo para el logro de los objetivos en este campo!®.

En las misiones que estan en funcionamiento en la actualidad hay pre-
sencia generalizada tanto de asesores de género como de asesores de de-
rechos humanos, con la peculiaridad de que, en muchas ocasiones, ambos
puestos los ocupa la misma persona. Y con la queja de los propios asesores
de género de no tener formacion adecuada para llevar a cabo adecuada-
mente sus funciones.

La necesidad de una especial formacion para estos asesores y ase-
soras, la dificultad en su reclutamiento, y el hecho de que en muchas
ocasiones la funcion de asesoria en cuestiones de género no sea la nica
que tienen las personas asignadas y, por supuesto, cuestiones presupues-
tarias, dificultan la eficiencia de este cargo. Ademas, algunas misiones no
tienen cubierto el puesto por falta de candidatos preparados y en otros
casos la designacion de una persona no tiene que ver con su formacion
o capacidades sino por las necesidades impuestas e incluso, en muchas
ocasiones, por el mero hecho de ser mujer, que parece que habilita mas
al soldado o policia en las cuestiones de género. Por otro lado, al ser
puestos de reciente creacidon, es necesaria la creacion de manuales de
buenas practicas, guias y protocolos de actuacion que puedan ayudar a
las personas que ocupan estos cargos. De hecho, la propia OTAN esta en
proceso de reflexion al respecto!®!. Asimismo, es fundamental una buena
coordinacion entre las o los asesores de género que trabajan sobre el te-
rreno y aquellos que trabajan en sede, entre los que planifican y los que
estan en la fase de aplicacion de las medidas.

Por 1ltimo, las propias Naciones Unidas tiene en la actualidad en la
Unidad de Género a seis asesores de género, uno de ellos especializado en
formacion y otro en lucha contra la violencia sexual. Asimismo el 46% de
las misiones de paz cuentan con al menos un asesor de género y el resto

100 Mainstreaming, Human Rights and Gender into European Security and Defence
Police; Compilation of Relevant document (Consilium, 2008).

De hecho, estos mismos son los requisitos que se solicitan en las ofertas de trabajo para
asesores de género en las distintas misiones de las NN. UU. y también de la OTAN.

1WI'NATO Workshop. on Gender Perspectives Training in the Context of Mainstrea-
ming UNSCR 1325 into NATO-led Operations and Missions - NDC, Rome, 2-4 November
2011.

68



tienen coordinadores de cuestiones de género (que vienen a asimilarse a lo
que hemos llamado Gender Focal Points'%?).

Igualmente se enfatiza la necesidad de evitar que asesores de géne-
ro también lo sean de derechos humanos, o en varias misiones, asi como
otorgar un presupuesto insuficiente para que puedan cumplir con sus fun-
ciones. Por otro lado, se considera que no es conveniente que el asesor
de género sustancie las quejas por comportamiento inadecuado/abusos/
agresiones cometidas por los miembros de la operacion, dado que ello po-
dria redundar en una reduccion real de las responsabilidades de los altos
mandos al respecto!® y crear reticencias o rechazo entre sus compaiieros
y compaifieras.

Para algunos asesores de género esta figura debe ser transitoria y des-
aparecer a medida que la formacion en cuestiones de género sea trasversal
y a todos los niveles. Por el contrario, para otros, la especial formacion y
competencias que se exigen del asesor de género la hacen necesaria incluso
en el momento en que el mainstreaming sea una realidad en todos los sec-
tores y formaciones de las operaciones de paz.

Por ultimo, debemos subrayar que el puesto de asesor de género y de
gender focal point, salvo en algunos casos, (esencialmente cuando se nom-
bra como tal a un asesor juridico o de derechos humanos que ya estaba en
el puesto anteriormente a la designacion), ha sido asumido por una mujer,
lo cual puede llevarnos ciertamente, a una discriminacion y menosprecio
de esta figura frente a otras de similar entidad.

Otras dos cuestiones de esta mision son de especial interés: la implan-
tacion de la Unidn Europea de la figura de los Focal Gender Points, que es-
taban ya en funcionamiento en las NN. UU. (por ejemplo, en MONUSCO,
UNMIT, UNMIL, MINUSTAH, ONUCI, UNMIS, UNAMID, UNAMA
o UNIFIL), pero con un alcance distinto al que luego tendran en la UE y
la OTAN. «The work of these persons is to support gender mainstreaming
by advocating, advising and supporting professional staff and monitoring
and reporting on progress - if necessary through the use of / support from
consultants or external specialists. Dissemination of information and com-
petence development, through training and seminars»'®. En este caso se

192 Informe del secretario general de las Naciones Unidas sobre mujer, paz y seguridad,
de 26 de octubre de 2011 (UN.Doc 2/2011/598, parr. 28).

103 «Lessons and best practices of mainstreaming human rights and gender into CSDP
military operations and civilian missions» Committee of Civilian Aspects of Crisis Mana-
gement (CIVCOM) del 30 de noviembre de 2010.

104 Job description for a Gender Focal Point within the United Nations Secretariat:

http://www.un.org/womenwatch/osagi/gmfpdrafttors.htm
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trata de que en cada unidad haya una persona que se ocupe de estas cuestio-
nes. En principio las personas designadas no tienen exclusivamente estas
funciones sino que las compaginan con otras que tenian previamente, sin
embargo, la necesidad de estar en contacto continuo con las asesoras de
género, al tiempo que la propia personalidad e interés de la persona selec-
cionada, pueden dar mucho juego a esta figura.

En las Naciones Unidas, ademas, se designan Gender Focal Point en
distintas areas del departamento de operaciones de paz (como son las de
policia, judicial, derechos humanos, elecciones y composicion militar) con
el objetivo de lograr este mainstreaming deseado tanto en sede como sobre
el terreno

Asimismo, estan funcionando los Female Engagement Teams que se
han desarrollado fundamentalmente en Afganistan, aunque también hay
una pequeiia presencia de los mismos en Irak. Se trata de grupos que bus-
can un mayor acercamiento a la poblacion civil hostil o no amiga, obte-
niendo informacion que pueda hacer mas eficaz su labor (no estratégica o
militar) y promoviendo el mejor entendimiento con las sociedades donde
se despliegan las operaciones. Tratan fundamentalmente con mujeres y es-
tan compuestas también principalmente por mujeres, con lo que limitan las
restricciones culturales de las sociedades con las que trabajan. Les hacen
visitas, les preguntan por sus inquietudes y necesidades e intentan mejorar
su situacion, al tiempo que se ganan su confianza y adquieren conocimien-
tos sobre la cultura y sociedad con la que trabajan. Estos equipos no han
sido desplazados por todos los paises y han sido cuestionados por muchos
por tener a veces repercusiones negativas para las propias mujeres con las
que entran en contacto, que luego son sancionadas por su propia sociedad,
por la necesidad de ir fuertemente escoltadas ante los muchos ataques que
reciben, o por entender que lo que se necesitan no son female engagement
teams, Sino capacities, € insisten en que la presencia de mujeres no garan-
tiza el éxito de la mision.

Aunque no tienen una funcion especifica de mejora de la situacion de
las mujeres con las que trabajan, sino que es mas amplia, al intentar me-
jorar también la situacion de niflos y otros civiles, lo cierto es que, en
ocasiones estan compuestas por personal sanitario, psic6logos, ingenieros,
etc., que ejecutan medidas de mejora para las mujeres con las que entran
en contacto, por ejemplo, a través la construccion de escuelas, creacion de
grupos de trabajo o discusion e incluso empoderamiento de la mujer.

Independientemente de la existencia de estos female engagement
teams, cada vez se da mas voz a las mujeres de los paises donde se desplie-
ga la mision, pero ello depende en muchas ocasiones de la propia mision y
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la sensibilidad de los mandos hacia estas cuestiones, cuando es una cues-
tion que deberia estar normalizada y hasta protocolizada.

A raiz de la resolucion 1888(2009) se nombran en algunas misiones de
la ONU asesores para la proteccion de la mujer para reforzar la respuesta a
la violencia sexual relacionada con los conflictos por parte de los compo-
nentes de derechos humanos, de cuestiones de género y otros vinculados
en estas cuestiones. También habra uno de ellos en la oficina del represen-
tante especial del representante general sobre la violencia sexual en los
conflictos armados.

En la RDC, la mision EUPOL se centrd en la formacion de unas uni-
dades antiviolencia (UAVS) dentro de la Policia Nacional congolesa que
se hiciesen cargo de forma especial de la violencia contra las mujeres que
era y es uno de los graves problemas de la zonas. Asimismo, cred grupos
moviles multidisciplinares en Goma que se hacian cargo del tratamiento de
la violencia sexual desde distintas perspectivas.

Finalmente destaquemos que el ltimo informe del secretario general
de las Naciones Unidas destaca que todas las misiones sobre el terreno
gestionadas por el DPKO contaban con componentes de género, pero sin
indicar a cual de las categorias mencionadas corresponde este porcentaje.

d) El comportamiento de los miembros de la mision

Por lo que se refiere a los estandares minimos de comportamiento (Ge-
neric Standards of Behavior) en cuestiones de género, lo cierto es que fue
un tema olvidado hasta 2005 afio en que numerosas ONG y medios de co-
municacion llamaron la atencion sobre el mal comportamiento de distintas
misiones de paz, en este caso de las Naciones Unidas!'®. Si buscamos datos
sobre la Union Europea al respecto, estos son inexistentes, es decir no se
conoce ningun procedimiento de tipo administrativo o penal contra ningiin
miembro de la UE por comportamiento indebido con las mujeres. El pro-
blema es saber si esto es porque no hay o por la absoluta opacidad de la UE
y los Estados al respecto!'®. Si acudimos a las Naciones Unidas, lo cierto
es que empieza a haber una cierta claridad, asi el secretario general de las

105 Sobre medidas de reaccion de las Naciones Unidas véase: NDULO, M., The United
Nations Response to the sexual abuse and exploitation of women and girls by peacekeepers
during peacekeeping mission” Berkeley Journal of Internal Law, Vol 27.1 2009, p. 145 y ss.

196 Para tener una idea de la forma en que Gran Bretafia reacciona al respecto, en casos
en que las victimas son de su propio ejército véase, entre otros: DCAF, Gender and Securiry
Sector Refor: Example forn the Ground, Geneva, DECAF, 2011, p. 25 y ss.
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Naciones Unidas en el informe sobre la mujer la paz y la seguridad de este
afio!'’” se nos habla de que de la informacion recibida por 38 Estados miem-
bros destaca que «en 2010, el 87% de las denuncias de explotacion y abu-
sos sexuales fueron objeto de seguimiento por los Estados miembros. Los
Estados miembros dieron respuesta al 39% de las denuncias que recibieron
seguimiento». Ahora bien estas cifras deben ser puestas en cuarentena por
el nimero de Estados que respondieron a la pregunta y por la informacion
que llego a aquellos que debian responder.

Debemos subrayar, por otro lado, que el presidente del CICR, en una
visita realizada recientemente a Espafia destaco el buen comportamiento
de las tropas espafiolas y la no existencia de quejas oficiales al respecto,
lo cual no sucede en la mayor parte de los contingentes enviados por otros
Estados

Los SOMAS, SOFAS y demas convenios que vinculan a los Estados
con la Organizacion Internacional y los Estados de destino, asi como los
de aquellos con estos, gestionan, entre otros, el estatuto del personal que
forma parte de la operacion y dan una muy amplia inmunidad a los contin-
gentes de las operaciones de paz, tanto los que estan en operaciones civiles
como las que lo estan en militares. De esta forma, la responsabilidad de
sancionar estos comportamientos queda finalmente en los Estados de ori-
gen. Ahora bien, debemos tener en cuenta que estas misiones se realizan
bajo el paraguas de una Organizacion Internacional, que es su reputacion
la que finalmente queda tocada y que no se puede ir a un pais a generar una
cultura de derechos humanos y promocion de la mujer cuando esta misma
no es respetada y protegida por los «salvadores». De hecho ante este reto
misiones como ALTHEA en BIH elaboraron su propio coédigo de conducta.

De ahi que no resulte extrafio que, al igual que hizo el secretario general
de las Naciones Unidas en su boletin del secretario general sobre Medidas
de proteccion contra la explotacion y el abuso sexuales'®, se haya apro-
bado el «Generic Standards of Behavior for ESDP Operations»!?. Aunque
el lenguaje es bastante suave al tratarse de recomendaciones, sugerencias,
propuestas y demas, lo cierto es que puede servir de ejemplo para futuras
medidas, como de hecho pas6 en RDC. De hecho, este documento se intro-
duce en los documentos estandarizados operativos asi como en los c6digos
de conducta que forman parte de las OPLAN. En todo caso, los medios de
comunicacion denuncian que el problema no esta en las normas sino en la
garantia del cumplimiento de las mismas. De esta forma, ante comporta-

107 UN. Doc S/2011/598 de 29 de septiembre de 2011.
18 UN. Doc ST/SGB/2003/13.
19 Doc Council of European Union: 8373/3/05, Brussels 18th may 2005.
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mientos inadecuados de un miembro de un contingente las medidas suelen
ser disciplinarias y en muchas ocasiones ni siquiera constan oficialmente
en su expediente o en documento oficial alguno.

Antes de entrar en los comportamientos contemplados, debemos subra-
yar la importancia que da este documento a la existencia de procedimientos
de queja asequibles y apropiados, asi como mecanismos periodicos de emi-
sion de informes al respecto para cada categoria de personal. Tal y como
las NN.UU. en la RDC donde se han elaborado formularios y sistemas de
seguimiento de denuncias de las victimas!'. Sin embargo, en un informe
realizado por el Comité Permanente entre Organismos (IASC) se destaca,
con caracter general, que «las Naciones Unidas siguen careciendo de un
sistema que permita interponer denuncias de manera segura, dar respuestas
contundentes ante los abusos conocidos o denunciados, y promover la con-
cienciacion del personal de todos los niveles de la jerarquia»!!!.

Asimismo, se deja libertad a los Estados para adoptar las medidas ade-
cuadas, pero se insiste en que los Estados deben informar sobre cuales han
sido estas y la responsabilidad de los superiores por el comportamiento de
los subordinados.

Una iniciativa que ha sido muy alabada y que debe servir de ejemplo
en otras misiones es el llamado Soldier s Card que se aprobo en la mision
EUFOR RD Congo y que al igual que otros co6digos de conducta aprobados
por Estados concreta mucho mas estos puntos, prohibe comportamientos
que son objetivamente delitos, otros que son inmorales y finalmente algu-
nos que pueden hacer perder el apoyo de la poblacion hacia esta mision.
Junto a estas medidas nos encontramos con las de derechos humanos que,
especialmente en el campo de la discriminacion, pueden tener repercusio-
nes en la mejora de la situacion de las mujeres afectadas por la situacion
de conflicto o posconflicto y que entran en contacto con una mision de
paz. Junto a este codigo se acepta como norma la zero tolerance hacia la
violencia contra las mujeres.

También es interesante destacar la iniciativa adoptada en 2009 por
la Mision de Kosovo de crear una Comision Independiente de Derechos
Humanos encargada de responder a las quejas sobre violaciones de los
derechos humanos (incluidos los especificos de mujer) que se producian
por contingentes de la mision. Esta medida es complementaria a otras que
también se aprobaron en este sentido como son la Unidad de Investigacion

110 V¢ase al respecto: MONUC: RASMUSSEB, J (Personnel Conduct Officer, MO-
NUC) Sexual Exploitation and Abuse End of Assignment Report: 25th February 2005.

1 “Informe del secretario general de las Naciones Unidas sombre la mujer y la paz y
la seguridad de 29 de septiembre de 2011 (UN. Doc 2011/598), parr. 12.
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Interna EULEX y el seguro de responsabilidad civil y todo ello sin contar
las medidas disciplinarias y judiciales que corresponden a cada uno de los
Estados miembros que envian personal a la mision!!2,

e) Indicadores y rendicion de cuentas

Por otro lado, la rendicion de cuentas y el control son uno de los aspec-
tos mas opacos y peor desarrollados (a la luz de las entrevistas con contin-
gentes desplegados en distintas misiones de paz de la UE, de la ONU y de
la OTAN), no solo en cuanto a la eficacia de las medidas adoptadas en be-
neficio de las mujeres en los lugares donde se despliegan las operaciones,
sino del propio comportamiento de los contingentes de paz.

En concreto por lo que se refiere a la existencia de expedientes, inci-
dentes y demas, todas las instituciones consultadas, tanto las nacionales
como las de las organizaciones internacionales, afirman en su practica tota-
lidad el desconocimiento de expedientes, informes o sanciones al respecto.

En este sentido, es de especial interés la iniciativa adoptada por la Mi-
sion EUFOR RD Congo y que ha sido copiada por otras misiones. Se trata
de la elaboracion y remision de un formulario llamado «Gender report»
que debe ser enviado semanalmente a los superiores para que ellos los ana-
licen, se extraigan las propias conclusiones y en todo caso lo remita a sus
superiores para que ellos adopten las medidas oportunas. En este informe
se deben recalcar las «Recent events in Area of Responsibility, Security
and Force Protection (donde se incluye el posible comportamiento inade-
cuado de los contigentes), Intelligence and statistics»'!?.

De igual forma, EULEX Kosovo cre6 en 2009 una Comision de Dere-
chos Humanos como 6rgano independiente de rendicion de cuentas. Esta
mision cuenta también con un seguro de responsabilidad aparte de las ya
mencionadas medidas disciplinarias y judiciales de los Estados de origen
de los contingentes''*,

También es precisa la elaboracion de informes sobre la eficacia de las
medidas adoptadas por los distintos contingentes, en la medida en que se
sabe lo que se hace y a veces donde se falla, pero no porqué y en contadas

12 Lessons and best practices of mainstreaming human rights and gender into CSDP
military operations and civilian missions Doc 17138/1/10) 30th November 2010.

113 Final Report on Gender Work inside EUFOR RD Congo (Postdam 15 December
20006).

114 Lessons and best practices of mainstreaming human rights and gender into CSDP
military operations and civilian missions Doc 17138/1/10) 30th November 2010.
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ocasiones, sabemos donde la mision ha sido un éxito. Circunstancia esta
ultima que podria servir para tomar como ejemplo estas medidas.

El contacto con las mujeres y grupos de mujeres de las zonas donde
se trabaja es fundamental no solo como medida de promocién de la mujer,
sino también como mecanismo de democratizacion y desarrollo hacia un
Estado social y democratico de derecho. Es cierto que cada vez se da mas
voz a estos grupos de mujeres, pero ello depende en muchas ocasiones de
la propia mision y la sensibilidad hacia estas cuestiones, cuando es una
cuestion que deberia estar normalizada y hasta protocolizada.

Por otro lado, el desarrollo de indicadores para una mejor rendicion de
cuentas es un reto que se plantean numerosas organizaciones!!®, La UE,
por ejemplo, en junio de 2010 aprobo dos documentos!'!® que incluian una
serie de indicadores muy interesantes al respecto, como son el porcentaje
de personas formadas en cuestiones de género que participan en misiones
de paz a todos los niveles y en todos los contextos; la cantidad de mujeres
en altos mandos en las misiones de paz o en puestos de representacion de la
UE; la financiacion de programas que busquen la mejora de la situacion de
la mujer en estos contextos; la proporcion y pais de origen de los hombres
y mujeres demandantes de asilo que han obtenido el estatuto de refugiado
o0 gozan de una proteccion subsidiaria; la colaboracion con organismos in-
ternacionales en este campo; el nimero de proyectos y programas sobre el
terreno de reforma del sector de seguridad o de desarme-desmovilizacion
y reconstruccion; el nimero de proyecto que ya en fase de planificacion y
mandatos que incluyan referencias a cuestiones de género, paz y seguri-
dad, incluyendo aquellas que en la actualidad estan informando sobre estas
cuestiones, derechos humanos, gobernanza, nimero de asesores de género
y gender focal points en las misiones; casos de abusos o explotacion sexual
por el personal que han sido denunciados, investigados y sobre los que se
han tomado medidas; y el porcentaje de informes que incluyen informa-
cion especificas sobre mujer, paz y desarrollo etc., asi como aquellas que
tengan en cuenta necesidades y potencialidades de las mujeres. Aunque
hay mucho avanzado, seguramente, a la luz de los informes que se hagan

115 Sobre el planteamiento del mismo en las NN. UU., véase DE TOMAS MORALES,
S.: «El empoderamiento de la mujer en situaciones de conflicto armado», en (BRITO, W.
y PUEYOLOSA, J., Conflictos Armados, Gestion posconfiicto y reconstruccion, Sciencia
ITuridica Andaravira Editorial, Santiago de Compostela, 2011, p. 141 y ss. Y el documento
del secretario general de las Naciones Unidas «La mujer y la paz y la Seguridad» de 28 de
septiembre de 2010 (UN. Doc S/2010/498).

116 «EU Comprehensive Approach on UNSCR 1325 and 1820 on women, peace and
security» (15671/1/08 REV 1) e «Implementation of UNSCR 1325 as reinforced by UNS-
CR 1820 in the context of ESDP» (15782/3/08 REV 3).

75



utilizando estos indicadores se podra perfilar un mejor instrumento de me-
dicion y rendicion de cuentas de la Union Europea al respecto!!”.

Hay, en todo caso, un debate abierto acerca de si es preferible la elabo-
racioén de un cuestionario especifico sobre cuestiones de género o si debe
estar trasversalmente en todas las partes de los informes de mision, lo uno
puede producir un encasillamiento y asilamiento de estas cuestiones, lo
otro puede generar su difusion o invisibilidad en la totalidad de informe.

Por lo que se refiere a las Naciones Unidas, en 2010 el CSNU!'8 encarga
al secretario general de las Naciones Unidas que elabore un marco estraté-
gico de aplicacion de la resolucion 1325 (2000) que garantice «la coordina-
cion, la coherencia y la rendicion de cuentas en el cumplimientos contraidos
al respecto»!!’” un afo después se presenta este marco estratégico y se pre-
sentan resultados sobre un tercio de los indicadores propuestos, destacando
los objetivos perseguidos a medio plazo y los alcanzados ese afio. Los indi-
cadores se centran en cuatro campos, prevencion, participacion, proteccion,
y socorro y recuperacion, que son los campos de preocupacion de la men-
cionada resolucion y las que las desarrollan. Aunque los resultados no son
homogéneos en todos los campos, bastantes de los datos que se ofrecen son
interesantes y significativos para los avances en este campo.

IV REFLEXIONES FINALES

La presencia de las mujeres en los procesos de paz se nos plantea hoy
como algo ineludible por muchas razones. Sea por cuestiones de justicia,
sea por cuestiones de eficacia, lo cierto es que a dia de hoy parece asumido,
por todos los actores internacionales y participes en los procesos de paz,
que las mujeres deben estar presentes tanto en el disefio como en la ejecu-
cion de los procesos de paz y que sus necesidades, intereses y potenciali-
dades, deben ser tenidos en cuenta en los mismos. Desde esta perspectiva,
el contenido de las resoluciones 1325 (2000) y siguientes del CSNU se nos
plantean como una manifestacion de lo evidente. Y como resultado de mu-
chos esfuerzos previos de activistas de derechos humanos, organizaciones
internacionales y grupos de presion para el logro de la igualdad de oportu-
nidades entre hombres y mujeres.

117 Véase al respecto, por ejemplo, el EU Plan on gender Equality and Women’s Em-
powerment in Development 2010-2015, 8 March 2010.

18 Declaracion de la presidencia (S/PRST/2010/22).

119 Informe del secretario general sobre la mujer y la paz y la seguridad de 29 de sep-
tiembre de 2011 (S/2011/598).
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Ciertamente, a nivel programatico, este logro de la igualdad ya estaba
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Sin embargo, el
problema es la forma de llegar a este objetivo deseado y los instrumentos
que para ello se deben utilizar. Y si esta dificultad existe en tiempos de paz
mucho mas en tiempos de guerra donde los recursos son mas limitados
y mayores las necesidades e intereses de las sociedades. Por ello, que el
Consejo de Seguridad vincule directamente la situacion de las mujeres a la
paz y seguridad internacionales, aparte de constatar esta evidencia implica
la imposicion de obligaciones a todos los actores de las relaciones inter-
nacionales, desde los Estados o partes en conflicto, hasta las ONG del tipo
que sean.

La mayor parte de estas resoluciones se ocupan de la mujer como vic-
tima y especialmente como victima de agresiones sexuales, exigiendo pre-
vencion y sancion. Destacandose en las tltimas resoluciones su preocupa-
cion por el apoyo a estas mujeres por las consecuencias de estos actos y la
voluntad de adoptar medidas que hagan que el poder judicial y los cuerpos
y fuerzas de seguridad del Estado sean mas sensibles a estas cuestiones,
estén bien preparados y se constituyan en la piedra angular de la lucha
contra la impunidad

Asimismo, progresivamente, se aprecia una mayor apertura a la vision
de la mujer como agente de paz, reconstruccion y democratizacion de las
sociedades afectadas por los conflictos y el secretario general de las Na-
ciones Unidas, a través de sus informes. va presionando en esta linea, lo
mismo que los distintos drganos de asesoramiento en estas cuestiones de
organizaciones como la OTAN o la UE.

Sin embargo, la invisibilidad de la mujer en la construccion de la paz
no es algo que se presente como un hecho aislado en las sociedades afecta-
das por los conflictos armados sino que, suele ser una manifestacion de la
discriminacion que esta sufre en todos los contextos y sectores de la vida
social en estas sociedades. Por ello, es, ademads, tan importante que se su-
brayen y se hagan esfuerzos por lograr su presencia en los procesos de paz
y que sus intereses y necesidades se vean reflejados en las medidas adopta-
das que, ademas, deben sostenerse en el tiempo para que puedan ser efec-
tivas. Por ello, de las resoluciones mencionadas, quizas la mas destacable
en este campo sea la Resolucion 1889 (2010) que se dedica especialmente
a estas cuestiones haciendo un llamamiento a Estados y organizaciones
internacionales.

En este contexto, el proceso de paz puede servir, ademas, para lograr
el avance en el fin de la discriminacion de la mujer en estas sociedades.
Recordemos que la ausencia de conflicto no garantiza una situacion de
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paz y que a dia de hoy se entiende que la paz debe implicar la garantia
de los derechos humanos en las sociedades afectadas, los vinculos entre
paz, desarrollo y derechos humanos han sido sobradamente puestos de
manifiesto en todos los ambitos de trabajo de las Naciones Unidas y es
repetido con fuerza y cada vez con mas fuerza por los organismos huma-
nitarios.

Por lo demas, frente a esta discriminacion de origen es necesario que se
adopten medidas especificas de promocion de los derechos de las mujeres,
pero también es necesario que se trabaje transversalmente con el objetivo
de que aquellas medidas que se adopten para la sociedad en general tengan
en cuenta los efectos que estas tendran sobre las mujeres y la posibilidad
de que las mismas sean enfocadas al logro de la igualdad.

Es cierto que hemos avanzado mucho en el campo de la conciencia-
cion, que ahora, las operaciones de paz constan con departamentos y es-
pecialistas en la promocion de los derechos de la mujer, aunque estos no
disfrutan siempre de las herramientas adecuadas para hacer que sus pro-
puestas se hagan efectivas en las decisiones que se adopten!?. También es
cierto que se ha invertido mucho trabajo en capacitacion y formacion de
los contingentes, aunque la profundidad y exigencia de la capacitacion no
es, en ocasiones suficiente. Finalmente, no se pueden negar los esfuerzos
realizados para incorporar a un mayor nimero de mujeres en las opera-
ciones de paz en todos los niveles de decision y ejecucion y ello pese a
su minima presencia en los ejércitos y cuerpos y fuerzas de seguridad de
muchos Estados.

Sin embargo, a la luz de lo que reiteradamente nos indica el secretario
general de las Naciones Unidas, estos esfuerzos no consiguen los objetivos
marcados. En ocasiones, los obstaculos vienen de las sociedades recep-
toras, con culturas y formas de vida que relegan a la mujer a un segundo
plano en todas las esferas de la vida. Pero en ocasiones, el problema es que
las medidas que se adoptan son de tipo formal o superficial, sin llegar al
fondo de la cuestion, por ignorancia, falta de interés o falta de recursos.

De esta forma, se hace ineludible el desarrollo de indicadores y siste-
mas de evaluacion fiables de las acciones orientados a los resultados que
vayan mas alla de una recopilacion de la cantidad y tipo de medidas adop-
tadas. Es necesario reflexionar y difundir las buenas practicas y presionar
para que se conviertan en modelos de accion a todos los niveles. Todas
estas figuras: gender advisor, gender focal point, female engagement team,

120 Véase al respecto: OSWALD, B. DURHAM, H. and BATES, H., Documents on the
law of UN peace operations Oxford University Press, 2010.
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entre otros, parecen ser esfuerzos muy bien intencionados, pero que no
siempre consiguen los objetivos marcados y es preciso analizar si es por la
propia figura, por su encuadre en la mision o por los recursos y formacion
de que dispone.

Es necesario el trabajo conjunto de las sociedades que acaban de termi-
nar el conflicto y de aquellos que realizan misiones de paz, evitando reglas
generales y analisis generalistas que impidan tener en cuenta las peculiari-
dades especificas de cada pais y cada sociedad. En este sentido, es preciso
que se permita la participacion activa de las mujeres (tanto individualmen-
te como a través de grupos o asociaciones de mujeres) pertenecientes a las
sociedades afectadas en el diagnostico, planificacion y ejecucion de las
medidas que componen el proceso de paz.

Es fundamental que no solo especialistas en derechos de la mujer, sino
todos los actores y a todos los niveles, programacion, ejecucion y evalua-
cion, tengan una formacion adecuada que les permita percibir las necesi-
dades y potencialidades de las mujeres de y en las sociedades afectadas y
actuar en consecuencia en todos los campos, hablamos del conocido «ma-
instreamingy.

Por otro lado, es intolerable que los «salvadores» se conviertan en
«verdugos» y que no haya transparencia acerca del acoso sexual por par-
te de las operaciones de paz, salvo que cuando un medio de comunica-
cion hace saltar la voz de alarma, o una ONG emite un informe, sin que,
por otro lado, haya respuesta contundente por parte de las autoridades de
la mision, o del pais al que pertenece el supuesto agresor, acerca de las
medidas adoptadas en contra del autor y en beneficio de la victima. Es
cierto que las organizaciones internacionales trabajan por esta transpa-
rencia, pero también lo es que los Estados son reacios a avanzar en este
campo y ceder competencias o permitir investigaciones externas en estas
cuestiones.

Finalmente, es preciso hacer esfuerzos especiales en favor de las nifias
que son un colectivo casi siempre olvidado pero que, como menores y
como mujeres, son el presente y futuro de las sociedades y una pieza clave
en la construccion de la paz. También los nifios y nifias nacidas de agresio-
nes sexuales en estos conflictos son un colectivo que recibe poca atencion
a pesar de ser vulnerables entre los vulnerables y por ello es necesario
desarrollar medidas de proteccion para estos nifios y sus madres, ambos
victimas inocentes, que son abandonados, discriminados, expulsados y a
veces asesinados por el mero hecho de haber sido objeto de un arma de
guerra que quiere destruir o desestabilizar al grupo al que pertenecen en
una sociedad en guerra.
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INTRODUCCION

La comision de un crimen internacional tiene un denominador comun,
el hecho de que normalmente intervienen en el mismo una pluralidad de
personas (codelincuencia'), o que conlleva que se tenga que determinar el
grado de participacion de estas en el hecho criminal?®. El contexto en el cual
suelen tener lugar los crimenes internacionales es también similar en todos
ellos, ya que ocurren en el seno de conflictos armados internos o interna-
cionales, o en situaciones de crisis interna grave que no llegan al umbral
de un conflicto armado. Es aqui cuando los derechos de los ciudadanos se
encuentran mas expuestos a los abusos de poder, en concreto, del gobierno
de facto o de hecho que controla el territorio, o incluso de ciertos grupos
paramilitares que dominan un territorio delimitado. Resulta muy habitual
que los crimenes internacionales sean orquestados, planeados, instigados,
preparados u ordenados por las ctipulas de poder del Estado o territorio
en crisis/conflicto o por ciertas organizaciones criminales estructuradas je-
rarquicamente?, lo que conlleva de forma frecuente, que el acto ejecutivo
del crimen sea cometido de forma exclusivamente individual por una sola
persona o, en casos muy determinados, por varias, estando lejos del lugar

I Cfr. E. CUELLO CALON, Derecho Penal. Parte General, Tomo I, Vol. I, Barcelo-
na: Bosch, 1980 p. 663, quien considera que para la existencia de la codelincuencia es nece-
sario que existan varias personas que quieran la ejecucion de un mismo delito y que ademas
realicen algan hecho encaminado a su produccion; cfr. L. IMENEZ DE ASUA. Principios
de derecho penal. La ley y el delito, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1958 p. 495 y ss.

2 Para un estudio mas pormenorizado sobre la distincion entre autoria y participacion,
cfr. C. BOLEA BARDON. Autoria mediata en derecho penal, Valencia: 2000 Tirant Lo
Blanch, p. 42 a 74.

3 Cfr. F. MUNOZ CONDE. ;Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder
organizados en organizaciones no desvinculadas del derecho?», en Revista Penal, n.° 6, p.
109 y ss.

82



del crimen los verdaderos precursores y autores indirectos del mismo. En
esta situacion es evidente que las herramientas clasicas del derecho penal,
cuya finalidad suele ser la represion de delitos individuales, son insuficien-
tes para delimitar correctamente la intervencion penal que han tenido las
personas que desde el poder, han planeado la comision de los crimenes
internacionales, apoyandose, normalmente, en la estructura de los aparatos
de poder que ellos mismos controlan y de los que se han servido para eje-
cutar sus planes?. Utilizamos el término de correctamente, ya que entiendo
que dichas personas encumbradas en el poder son los autores principales,
aunque no directos, del crimen internacional, al haber ideado los mecanis-
mos oportunos para ejecutar tales actos, en base a un plan determinado, sin
perjuicio de considerar también autor a quién lo ha cometido directamente.
Estas personas del poder seran autores indirectos del hecho criminal, por
lo que resulta imprescindible apoyarse en la figura juridica de la autoria
mediata o de la coautoria mediata, para delimitar correctamente, la inter-
vencion que han tenido en el crimen internacional perpetrado.

Asimismo, los crimenes internacionales tienen unas caracteristicas
propias que no suelen estar presentes en los delitos ordinarios. Como he-
mos indicado en el parrafo previo tales crimenes suelen tener lugar en un
contexto determinado, en particular, conflictos armados, situaciones de
pérdida de gobernabilidad de un territorio o casos en los que el propio Es-
tado, abusando de su poder se aprovecha de las instituciones armadas del
mismo para imponer ciertas politicas mediante el denominado terrorismo
de estado. Los crimenes internacionales que pueden cometerse en dichas
situaciones comprenden tanto unos elementos objetivos como subjetivos,
los cuales deberan concurrir para que podamos hablar de la existencia de
dicho crimen. Los elementos objetivos suelen comprender aspectos con-
textuales del crimen (existencia de un conflicto armado) y aspectos espe-
cificos del crimen en si. De otra parte, los elementos subjetivos del crimen
comprenderan tanto el aspecto general del mismo, es decir, la intencion
y conocimiento del acto que va a realizarse y, otros aspectos subjetivos
especificos que pueden incluirse en el tipo, como el denominado dolus
specialis, que conlleva una intencion o voluntad especifica para cometer el
crimen. Asi pues, es en este contexto en donde determinadas personas in-
curriran en responsabilidad criminal, siempre y cuando concurran los ele-
mentos citados previamente®, siendo de vital importancia tanto la coautoria
en su vertiente de dominio funcional del hecho como la autoria mediata a

4 Ibidem, p. 104 y ss.

5 Cfr. H. OLASOLO. The criminal responsability of senior political and military lea-
ders as principals to international crimes, Oxford: Hart Publishing, 2009 p. 70 y ss.
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través de aparatos organizados de poder para poder imputar tales crimenes
a los principales responsables, es decir, aquellos que los planearon desde
el poder. La combinacion de estas formas de autoria ha dado origen, en el
derecho penal internacional, a la denominada coautoria mediata, la cual
podria solventar las lagunas existentes en ambas figuras juridicas en los
casos en que sea de aplicacion.

1. AUTORIA DIRECTA
0.1 . Punto de vista del derecho penal internacional

Esta forma de autoria es la mas clasica dentro del derecho penal, ya
sea nacional o internacional. El derecho penal internacional reconoce de
manera expresa la misma®, toda vez que en el art. 7.1 del Estatuto del Tri-
bunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (en adelante, TPIY),
en el art. 6.1 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(en adelante, TPIR), en el art. 6.1 del Estatuto del Tribunal Especial para
Sierra Leona (en adelante, SCSL) y en el art. 25.3.a) del Estatuto de la
Corte Penal Internacional (en adelante, ECPI) se reconoce dicha autoria
directa, mediante la utilizacion de términos tales como «haya cometidoy,
0 «cometa ese crimen por si soloy, pudiéndose mantener que dicha regula-
cion se corresponde con el estandar del derecho internacional consuetudi-
nario’. Kai Ambos afirma que en derecho penal internacional debe seguir-
se, de igual forma que en los derechos domésticos, la teoria del dominio
del hecho?, la cual ya ha sido reconocida por el TPIY®. Obsérvese que fue
el citado TPIY quién utilizé por primera vez el término «direct commis-

¢ Cfr. R. CRYER, H. FRIMAN, D. ROBINSON y E. WILMSHURST. 4n introduction
to International Criminal Law, Cambridge: Cambridge University Press 2008, p. 302.

7 G. WERLE. Tratado de derecho penal internacional, Valencia: Tirant Lo Blanch,
2005 p. 214, este autor se apoya en las primeras normas de derecho penal internacional
(Carta de Londres de 1945 —TMIN-, Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el
Lejano Oriente ~-TMILO—-y Ley n° 10 del Consejo del Control Aliado) para afirmar que la
base de la autoria directa forma actualmente parte del derecho consuetudinario. Su posicion
me parece adecuada toda vez que las normas del TMIN y del TMILO cristalizaron en prin-
cipios generales del derecho internacional, cfr. Resolucion 95 (I) de 1946 de la Asamblea
General de Naciones Unidas, las cuales forman parte del derecho consuetudinario.

8 KAI AMBOS. Parte General del Derecho Penal Internacional. Bases para una ela-
boracion dogmatica, Traduccion de EZEQUIEL MALARINO, Montevideo: Konrad Aden-
auer, 2005 p. 175.

? Prosecutor vs. Stakij, judgment 31.07.03, IT-97-24-T, parr. 440 y ss.
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sion» para denominar la autoria directa en derecho penal internacional'?. E1
SCSL por su parte indico en el caso Sesay, Kallon y Gbao, que el término
«commiting a crimey significa perpetrar fisicamente o engendrar una omi-
sion culpable en violacion del derecho penal'l, la anterior definicion trae
causa del caso Tadic del TPIY'2. De la definicion anterior se deduce que
para dicho tribunal la autoria directa no consiste solamente en una actuar
sino también en un no actuar doloso, pudiendo referirse a la denominada
comision por omision. Resulta curioso como el TPIY y el SCSL introducen
elementos de la culpabilidad, tales como el dolo, dentro del estudio de las
formas de comision del crimen. EI SCSL llega a afirmar que «the Cham-
ber takes the view that the mens rea requirement for committing a crime
is satisfied if the Prosecution proves that the Accused acted with intent to
commit the crime, or with the awareness of the substantial likelihood that
the crime would occur as a consequence of his conduct»!*. Como se expuso
en apartados anteriores, dentro de los elementos subjetivos del tipo penal
podemos encontrar uno general y otro especifico. Los elementos genera-
les estan comprendidos en el art. 30 del ECPI para dicho 6rgano judicial,
mientras que para los tribunales ad hoc, estos deberan ser extraidos de la
jurisprudencia de tales 6rganos, como por ejemplo, el TPIY ha conclui-
do que la awareness of substantial likelihood (conciencia importante de
probabilidad) es el elemento subjetivo general de la mayoria de los tipos
penales de su jurisdiccion. Desde mi punto de vista, el analisis de los ele-
mentos subjetivos debe efectuarse en el seno del estudio del tipo penal y no
en las formas de comision de este, aunque es cierto que en ocasiones puede
existir cierta coincidencia sobre los mismos. En cuanto a las resoluciones
emanadas de la CPI podemos significar que aun siendo pocas, nos ofrecen
una perspectiva totalmente nueva en relacion a las formas de autoria de un
crimen internacional. En la confirmacion de cargos del caso Lubanga y del
caso Katanga se indico, en referencia al autor directo, que es aquella perso-
na que reuniendo los elementos subjetivos del tipo penal concreto, realiza
personalmente los elementos objetivos del mismo, es decir, comete por si
solo el crimen teniendo en todo momento el dominio de la accion tipica'.

19 Prosecutor vs. Tadic, opinion and judgment 07.05.97, IT-94-1-T, parr. 666.

11 Prosecutor vs. Sesay, Kallon y Gbao, judgment 02.03.09, SCSL-04-15-T, parr. 249.

12 Cfr. Prosecutor vs. Tadic, judgment appeals chamber 15.07.99, IT-94-1-A, parr. 188
en donde se define la autoria de un crimen como «physical perpetration of a crime by the
offender himself, or the culpable omission of an act that was mandated by a rule of criminal
law».

13 Prosecutor vs. Sesay, Kallon y Gbao, judgment 02.03.09, SCSL-04-15-T, parr. 250.

14 cfr. Prosecutor vs. Lubanga confirmacion de cargos de 29 de enero del 2007, ICC-
01-04-01/06, parr.332.1, y Prosecutor vs. Katanga and Ngudjolo, confirmacion de cargos de
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La definicion propuesta por la CPI hace guifios tanto a la teoria objetivo-
formal'> como a elementos subjetivos del tipo, siendo defendida por gran
parte de la doctrina'®. A mi juicio, para analizar la autoria directa entiendo
que la teoria del dominio del hecho!’, en su modalidad de dominio de la
accion, es suficiente para acreditar dicha forma de comision, no debiendo
acudirse a teoria subjetiva alguna; en sintesis, quien tiene el dominio indi-
vidual del acontecer criminal controla el curso del mismo por lo que sera
autor, sin perjuicio de que posteriormente deba acreditarse que concurre en
su actuar el elemento subjetivo correspondiente del tipo penal.

1 de octubre del 2008, ICC-01/04-01/07, parr. 488.

15 Cfr. A. GIL GIL, JM. LACRUZ LOPEZ, M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ
FERNANDEZ. Curso de Derecho Penal. Parte General, Madrid: Dykinson, 2011 p. 351
y ss., en el estudio referido se analiza de manera concreta los distintos conceptos de autor
existentes, el objetivo-formal, el subjetivo, el extensivo, el finalista y el concepto de RO-
XIN -delitos de dominio, de infraccion de un deber y de propia mano-; cfr. HANS-HEIN-
RICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General,
Granada: Comares, 2002 p. 694 y ss.

16 A. CASSESE. International criminal law, London: Oxford University Press, 2008
p. 188; cfr. G. WERLE. Individual criminal responsibility in article 25 ICC statute, en
Journal of International Criminal Justice, n.° 5, p. 958; cfr. GUNTHER JAKOBS. 1997,
Derecho Penal. Parte General: fundamentos y teoria de la imputacion, Madrid: Marcial
Pons, 1997 p. 744, quien defiende que «autor es siempre quien comete el hecho por si
mismo, es decir, quien ejecuta de propia mano la accion factica dolosamente y sin sufrir
error, y presenta las necesarias cualificaciones de autor, objetivas y subjetivas, especificas
del delito»; la definicion anterior parece acercarse mas a una teoria objetiva-formal del
concepto de autor que a la teoria del dominio del hecho defendida en el presente trabajo.

17 El dominio del hecho se presenta de diversas formas autdnomas unas de otras, como
un dominio de la accién, un dominio funcional y un dominio de la voluntad. El dominio
de la accidn estd presente en los delitos de propia mano, por lo que aqui entra en juego la
teoria objetivo-formal; quién ejecuta por completo, libremente y de propia mano el crimen,
es la figura central del mismo. El dominio funcional se haya unido a la idea de la coautoria
cuando se presenta en la forma de una division de tareas de la fase ejecutiva; el dominio
funcional esta determinado por la actividad de cada coautor en el marco de un plan comiin,
la aportacion que cada coautor lleva a cabo debe ser necesaria para la realizacion del tipo
penal dentro del plan comun, independientemente de que tal aportacion forme parte de
la accion tipica; existe por lo tanto un codominio del hecho. Por ultimo, el dominio de la
voluntad tiene como elemento central al autor mediato, toda vez que se produce cuando
se domina la voluntad de otro, ya sea por error, por dolo o mediante la maquinaria de un
poder organizado; cfr. E. RAUL ZAFFARONI. Tratado de derecho penal. Parte General,
Buenos Aires: Ediar, Tomo IV, 1998 p. 306 y ss.; CLAUS ROXIN. Autoria y dominio del
hecho en derecho penal, Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 152 y ss.; S. MIR PUIG. Derecho
Penal. Parte General, Barcelona: Reppertor, p. 377 y ss.; H. OLASOLO. 2009, The crimi-
nal responsability of senior political. .., Op. cit., p. 37 y ss.; J. M. GOMEZ BENITEZ.1984,
«El dominio del hecho en la autoria (validez y limites)», en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, Vol. I, enero-abril, 1984 p. 110; HANS-HEINRICH JESCHECK y
THOMAS WEIGEND. Tratado de Derecho Penal...., Op. cit., 2002 p. 701 y ss. y; J. M.%.
RODRIGUEZ DEVESA. Derecho Penal Espaiiol. Parte General, Madrid: Dykinson, 1986
p. 796 y ss.
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0.2. Punto de vista del derecho penal espaiiol

Dentro de nuestro sistema penal el art. 28 del CP establece que son
autores «quienes realizan el hecho por si solos». Siguiendo la teoria del
dominio del hecho, este tipo de autor se caracteriza por el dominio tnico
e individual de la accidn tipica, es decir, en sus manos y voluntad se haya
la comision o no del tipo penal, ¢l es quién decidira si contintia 0 no con
el curso causal que va a producir un resultado o hecho tipico. Sera autor
directo quien ejecuta el hecho criminal de modo directo y personal'®. Nor-
malmente la autoria directa no conlleva mayores problemas dogmaticos en
el derecho penal'®, todo lo contrario que el resto de formas de autoria. Asi
nuestro Tribunal Supremo ha manifestado que la «caracteristica principal
del autor directo es tener el dominio del hecho porque dirige su accion ha-
cia la realizacion del tipo penal»?’, considero que esta definicion es la que
se tendria que utilizar para la autoria directa en el derecho penal interna-
cional, aludiendo exclusivamente al dominio del hecho y dejando de lado
cualquier elemento subjetivo innecesario.

1. CoAUTORIiA

Es la realizacion conjunta de un delito por varias personas?' que inter-
vienen consciente y voluntariamente en el mismo, esta forma de autoria es
una especie de conspiracion que posteriormente se lleva a efecto??; lo rele-

18 . MUNOZ CONDE y M. GARCIA ARAN. Derecho Penal. Parte General, Valen-
cia: Tirant Lo Blanch, 1998 p. 482.

19 Cfr. J. ANTON ONECA. Derecho Penaly», Madrid: Akal/iure, 1986 p. 467; E. CUE-
LLO CALON. Derecho Penal. Parte General..., Op. cit., p. 665, y E. BACIGALUPO.
1999: Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires: Hammurabi SRL, 1999 p. 500.

20 Sentencia del Tribunal Supremo 1478/2001 de 20 de julio, fundamento juridico 4.°.

2 Hemos de significar, siguiendo al profesor MELENDO PARDOS, que la codelin-
cuencia surge cuando en la comision de un delito intervienen varios sujetos, por lo que
pueden concurrir varios autores, un autor y varios participes o un participe y varios autores;
por ello tenemos que considerar que la coautoria consiste en un aspecto especifico de la
codelincuencia, la cual es el concepto genérico, ya que todos los supuestos de coautoria son
de codelincuencia, pero no todos los de codelincuencia seran supuestos de coautoria, cftr. A.
GIL GIL, J. M. LACRUZ LOPEZ, M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ FERNANDEZ.
Curso de Derecho Penal..., Op. cit., p. 397.

2 F. MUNOZ CONDE Y M. GARCIA ARAN. Derecho Penal..., Op. cit., p. 484; M.
COBO DEL ROSAL Y T.S. VIVES ANTON. 1999: Derecho penal. Parte General, Valen-
cia: Tirant Lo Blanch, 1999 p. 751; S. MIR PUIG. Derecho Penal..., Op. cit., p. 394; A.
CASSESE, International criminal law..., Op. cit., p. 189 y H. OLASOLO. The criminal
responsability of senior political..., Op. cit., p. 37.
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vante de la coautoria es que hay dos elementos basicos, uno que consiste
en la realizacion del tipo penal y, otro que radica en un acuerdo previo y
comun para realizar el delito?®. Siguiendo la teoria del dominio del hecho,
lo importante en la coautoria es que el dominio se encuentra repartido entre
varias personas de forma funcional, en virtud de las diversas maneras de
actuacion de cada uno de ellos en el delito; existe un reparto de tareas y un
codominio funcional del hecho?*. No importa si uno de los autores no reali-
za un acto tipico, lo relevante es que su aportacion en la fase ejecutiva, sea
imprescindible o esencial® para la realizacion del tipo penal. En cuanto al
acuerdo previo o plan comun, toda vez que es necesario que los coautores
hayan llegado a un acuerdo comun sobre la forma de cometer el delito, di-
cho acuerdo podra ser tacito o expreso y previo al acto ejecutivo o incluso
durante la realizacién del mismo. Un aspecto importante en la coautoria
es, tal como denomina el profesor MIR PUIG, el principio de imputacion
reciproca®, por el cual, todo lo que haga cada uno de los coautores es im-
putable al resto; solo asi puede considerarse a cada autor como autor de la
totalidad del crimen?’.

1.1. Punto de vista del derecho penal espaiiol

Dentro de nuestro ordenamiento juridico, la coautoria aparece con-
templada en el art. 28 del CP al enunciarse que es autor «quien realiza el
hecho... conjuntamente». Obsérvese que nuestro legislador empled los tér-
minos «realizay y «conjuntamente», por realizar debemos entender llevar a
cabo o ejecutar algo, mientras que conjuntamente significa hacer algo junto
a otro. Estos términos segln la doctrina restringen el concepto de coautor,

2 E. RAUL ZAFFARONIL. Tratado de derecho penal..., Op. cit., p. 331; F. MUNOZ
CONDE y M. GARCIA ARAN. Derecho Penal..., Op. cit., p. 485; M. COBO DEL RO-
SAL y T.S. VIVES ANTON. Derecho penal...», Op. cit., p. 752; S. MIR PUIG. Derecho
penal...., Op. cit., p. 398; GUNTHER JAKOBS. 1997, Derecho Penal. Parte General: fun-
damentos..., Op. cit., p. 746; HANS-HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND.
Tratado de Derecho Penal...., Op. cit., p. 726; Cfr. A. GIL GIL, J.M. LACRUZ LOPEZ,
M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ FERNANDEZ. Curso de Derecho Penal..., Op.
cit., p. 367 a 372 y; J. M.*. RODRIGUEZ DEVESA. Derecho Penal Espaiiol..., Op. cit.,
p- 808 y 809.

2 Cfr. E. BACIGALUPO. Derecho Penal..., op. cit., p. 501.

2 KAI AMBOS. Parte General del Derecho Penal..., Op. cit., p. 189; cfr. E. BACI-
GALUPO. Derecho Penal..., Op. cit., p. 502 y; S. MIR PUIG. Derecho penal...., Op. cit.,
p. 397.

26 Cfr. HANS-HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND. Tratado de Derecho
Penal...., Op. cit., p. 727.

27 S. MIR PUIG. Derecho penal..., Op. cit., p. 395.
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llegando a equipararlo plenamente con la figura del autor?®. Nuestros tri-
bunales al principio siguieron la doctrina del acuerdo previo, mediante la
cual cualquier persona que estuviese unida al mismo en la comision de un
delito era coautora de este, sin tener en cuenta el grado o importancia de su
actuacion en el hecho criminal, 1o que conllevaba un concepto extensivo de
autor, el cual estd en desacuerdo con el concepto restrictivo que seguimos
actualmente®; empero lo antedicho, esta doctrina esta en desuso, aplican-
dose normalmente la del dominio del hecho. Remitiéndonos a la jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo (en adelante, TS) podemos significar
que «lo decisivo en la coautoria es precisamente que el dominio del hecho
lo tienen varias personas que, en virtud de lo que se ha llamado el reparto
funcional de roles, asumen por igual la responsabilidad de su realizacion.
Se basa, pues, la coautoria en una singular forma de division del trabajo
para la realizacion del proyecto criminal compartido. De ahi que, en el as-
pecto subjetivo, imponga una vinculacion entre los intervinientes en forma
de resolucion comun, asumiendo cada cual, dentro del plan conjunto, una
tarea parcial, pero esencial, que le presenta como cotitular de la responsa-
bilidad por la ejecucion de todo el suceso. En el aspecto objetivo, resulta
indispensable que la aportacion de cada uno de los coautores alcance una
determinada importancia funcional, de modo que las distintas contribucio-
nes deben considerarse como un todo y el resultado total debe atribuirse
a cada coautor, independientemente de la entidad material de su interven-
cion. Y en el plano subjetivo precisa una decision conjunta que, como ve-
nimos insistiendo, no exige para su apreciacion que aquélla se genere en
fase pre-ejecutiva. A diferencia de lo que acontece con los supuestos de
coparticipacion, la coautoria porta en si misma su contenido de injusto, y
no lo deriva del hecho ajeno. Dicho con otras palabras, la coautoria consti-
tuye autoria para cada interviniente»*°.

Un aspecto a destacar dentro de nuestro sistema penal es la diferencia
entre coautor y cooperador necesario, aunque en el derecho penal interna-

2 Cfr. JUAN J. BUSTOS RAMIREZ Y H. HORMAZABAL MALAREE. Lecciones
de derecho penal. Vol. I, Madrid: Trotta, 1997 p. 294, quien manifiesta que el coautor es
autor por lo que debera reunir todas las caracteristicas de este, junto con las propias de la
figura del coautor; cfr. A. GIL GIL, J.JM. LACRUZ LOPEZ, M. MELENDO PARDOS yl.
NUNEZ FERNANDEZ. Curso de Derecho Penal..., Op. cit., p. 368, el profesor MELEN-
DO PARDOS se posiciona en el sentido de considerar que solo puede hablarse de coautores
cuando estos han realizado conjuntamente elementos tipicos.

2 Cfr. JUAN J. BUSTOS RAMIREZ Y H. HORMAZABAL MALAREE. Lecciones
de derecho penal... Op. cit., p. 294.

30 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero del 2011, STS 102/2011, Funda-
mento Juridico 2°. y STS 1180/2010 de 22 de diciembre, Fundamento Juridico 4°.
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cional esta distincion no es relevante toda vez que la figura del cooperador
necesario no existe como tal, pudiendo encuadrarse dentro del denominado
accesories que difiere del principal (autor directo, mediato o coautor). Si-
guiendo al profesor Mir Puig coautor es todo aquel que ejecuta un hecho
formal de los elementos del tipo, pero también aquel que aporta una parte
esencial de la realizacion del plan durante la fase ejecutiva®..

En este orden de ideas podemos afirmar que los requisitos que deben
concurrir para la existencia de la coautoria son los siguientes:

* Pluralidad de personas que intervienen en la comision del crimen.

 Existencia de un plan comun entre las personas que intervienen en el
crimen. El plan comtn puede ser tacito o expreso y, puede perfeccio-
narse antes de la comision del crimen o justo cuando se va a realizar.

* Realizacion de un acto por parte de cada coautor que sea esencial
para la comision del delito. Resulta indiferente que la aportacién no
sea sobre un elemento objetivo del tipo penal concreto, ya que lo
importante es que sin su ejecucion, el delito no se puede colmar, al
existir un codominio del hecho en cada coautor. Esto nos conduce al
reparto funcional de tareas caracteristico de la coautoria®?,

Expuestos los anteriores requisitos, considero necesario efectuar cier-
tas precisiones sobre la coautoria. En primer lugar, algunas resoluciones
judiciales® y parte de la doctrina espafiola entiende que en la coautoria
los actos de aportacion al crimen deben realizarse en la fase ejecutiva.
Empero lo anterior y siguiendo la postura de Mufioz Conde*, desde mi

31 La definicion propuesta me parece afortunada salvo por la mencion al hecho de que
la aportacion debe efectuarse en la fase ejecutiva, ya que como se vera a continuacion, tam-
bién es posible, a mi entender, aportar un hecho esencial en la fase preparatoria y ser por
ello coautor; cfr. S. MIR PUIG. 2010, Derecho penal..., Op. cit., p. 397.

32 Hemos de significar que nos encontramos ante uno de los principales problemas
de la coautoria dentro del derecho espaiiol, toda vez que parte de la doctrina exige que el
coautor realice actos tipicos, aunque la jurisprudencia de nuestro TS admite sin mayores
problemas que el dominio del hecho es suficiente, junto con el plan comun, para la exis-
tencia de la coautoria, cfr. A. GIL GIL, J. M. LACRUZ LOPEZ, M. MELENDO PARDOS
y J. NUNEZ FERNANDEZ. Curso de Derecho Penal..., Op. cit., p. 368. En todo caso, lo
determinante es concretar cuando existe un dominio del hecho, factor que nos ayudara a
diferenciar la coautoria de otras formas de participacion en el ilicito penal.

3 Cfr. STS 1180/2010 de 22 de diciembre, entre otras.

3 F. MUNOZ CONDE. «Problemas de autoria y participacién en el derecho penal
economico, o (Como imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones
ejecutivas deciden la realizacion de un delito de la delincuencia econdomica empresarial?»,
en Revista Penal, n.° 9, p. 66 y ss.; F. MUNOZ CONDE Y M. GARCIA ARAN. 1998:
Derecho Penal..., Op. cit., p. 484; también de la misma posicion E. B. MARIN DE ESPI-
NOSA CEBALLOS, FERRE OLIVE y KAI AMBOS. Parte General del Derecho Penal...,
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punto de vista, en la comision de crimenes internacionales la aportacion al
acto criminal del coautor puede perfectamente llevarse a cabo en la fase
preparatoria. Con respecto a la posicion de nuestro Tribunal Supremo, si
bien es cierto que en la mayoria de sus sentencias ha exigido la aportacion
en la fase ejecutiva por parte del coautor, no es menos cierto que en cierta
ocasiones no se ha rasgado las vestiduras para considerar como autor a
aquella persona que ha dirigido u organizado el crimen sin actualizar o
efectuar aportacion alguna en la fase de ejecucion (STS de 4-11-97; 8-7-
98;2-2-99; 14-12-98; 31-3-00 y 13-12-02, entre otras)**. Ello demuestra la
amplia interpretacion de la figura de la coautoria dentro de nuestro dere-
cho’®, llegando a sostenerse por la jurisprudencia la preferencia de la tesis
de la coautoria para imputar a los dirigentes de organizaciones los crime-
nes cometidos por sus subordinados’’. Huelga traer a colacion la reciente
sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Peri —Sala Penal Permanen-
te— de fecha 13 de junio del 2012, caso Grupo Colina, en donde se afirmé
que la participacion directa en la ejecucion del hecho no es esencial para la
fundamentacion de la coautoria, ya que el aporte parcial y esencial al delito
conlleva la corresponsabilidad por su obra en su totalidad?®.

En segundo lugar debemos diferenciar entre delitos ordinarios y cri-
menes internacionales, los cuales tienen unas caracteristicas propias, como
son los elementos contextuales del crimen caracteristicos de esta modali-
dad criminal, tales como la existencia de un conflicto armado o situaciones
de terrorismo de estado. En relacion con los crimenes de guerra, la CPI co-
nocera de los mismos teniendo en cuenta un umbral de gravedad que debe
ser determinado (no todo crimen de guerra es de competencia de la CPI),
pero en cualquier caso, aquellos que se cometan como parte de un plan,
politica o a gran escala seran de competencia de la CPI. En tercer lugar y

Op. cit., p. 191, este autor hace referencia exclusivamente a la parte del derecho penal inter-
nacional y GUNTHER JAKOBS. Derecho Penal. Parte General: fundamentos..., Op. cit.,
p- 750, quien hace referencia al derecho penal aleman, debiendo tenerse en cuenta que en
su sistema penal no existe la figura del cooperador necesario; cfr. A. I. PEREZ CEPEDA.
«Criminalidad de empresa: problemas de autoria y participacion», en Revista Penal, n°9, p.
117 quien entiende que existe una induccidn en vez de una coautoria.

35 Cfr. A. GIL GIL. «El caso espaiiol», en Imputacion de crimenes de los subordinados
al dirigente. Un estudio comparado, Coordinador: KAT AMBOS, Bogota: Temis, 2009 p.
101 y ss.

36 El profesor MELENDO PARDOS mantiene una posicion critica con la interpre-
tacion extensiva de la figura del coautor, toda vez que en nuestro CP existe el cooperador
necesario, cfr. A. GIL GIL, ].M. LACRUZ LOPEZ, M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ
FERNANDEZ. Curso de Derecho Penal..., Op. cit., p. 371.

37 Cfr. A. GIL GIL. El caso espaiiol..., Op. cit., p. 105.

3 sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Pera —Sala Penal Permanente—, de
fecha 13 de junio del 2012, caso Grupo Colina, recusacion nim. 4104/2010, parr. 206.
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a la vista de lo anterior, no podemos negar que la preparacion del plan o la
instauracion de ciertas politicas encaminadas a cometer tales crimenes, atin
a pesar de ser un acto preparativo, tiene un caracter esencial, vital para el
éxito del mismo; en sintesis, sin dicho plan el tipo penal no podria agotar-
se, no se hubiese podido llevar a cabo la realizacion del mismo.

Cuando un estado mayor de un ejército «X» elabora un plan comin
en presencia de los oficiales que lo ejecutaran (quienes aceptan el mismo),
consistiendo dicho plan en que las piezas de artilleria bombardeen una
ciudad indefensa, aportando pautas relativas al dia en que empezaran tales
operaciones, definiendo las piezas de artilleria necesarias para abrir fuego,
determinando el tipo de proyectiles a emplear, indicando la cadencia de
fuego requerida, marcando el lugar en que se deberan colocar las piezas de
artilleria para que no sean detectadas por la aviacion enemiga, ubicando a
los oficiales que dirigiran el ataque e indicando cuando cesara el mismo;
no puede negarse que dichos actos, aun siendo preparatorios en la mayoria,
son esenciales para agotar el tipo penal. Sin dichas pautas el crimen no se
hubiese podido cometer, existiendo un codominio funcional de los hechos
por parte de cada miembro que integra el estado mayor, al aportar cada uno
de ellos las ideas necesarias y precisas para implementar el plan. Al mis-
mo tiempo, también los oficiales seran coautores al haber aceptado tacita
o expresamente el plan comtn y haber efectuado una aportacion esencial
a este. Desde el momento en que se emite la orden hasta que se ejecuta,
todas las partes que hemos referido tienen un dominio funcional del hecho,
pudiendo hacer fracasar el plan si no deciden llevarlo a cabo; pero ademas
tienen un dominio positivo, toda vez que nutren con su actuacion el plan,
lo han engendrado y alimentado. Por ello, teniendo en cuenta la teoria del
dominio del hecho, en su modalidad del dominio funcional, se puede llegar
a la conclusion de que los miembros del estado mayor del ejército «X»
son coautores del crimen de guerra referido, sin perjuicio de que también,
como veremos posteriormente, pueda imputarseles el crimen a titulo de
coautores mediatos, que es la posicion que defenderé®® desde el momento
en que empleen un aparato organizado de poder para sus fines criminales.

¥ Si se mantuviese la teoria objetivo-formal solo serian autores los oficiales que han
ejecutado las o6rdenes, dejando de lado la actuacion absolutamente esencial de los miembros
del estado mayor, que son quienes han ideado, planeado, dado pautas y demas aportaciones
sin las cuales no se hubiese podido cometer el crimen, dado que los oficiales, lo mas seguro
que no alcanzasen esas funciones que han desarrollado los miembros del Estado Mayor.
Ademas, sostener que los componentes del estado Mayor, quiénes han intervenido de forma
esencial en el crimen, pudiesen ser castigados como cooperadores necesarios o inductores
podria ir en contra de la teoria del acuerdo previo que el Tribunal Supremo sostuvo durante
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La postura planteada tiene dentro de nuestro sistema penal un escollo
considerable, que no es otro que la figura juridica del cooperador necesa-
rio, toda vez que la coautoria no ejecutiva podria confundirse con la coope-
racion necesaria. Siguiendo a Gomez Benitez, el coautor no ejecutivo cae
dentro de la orbita del cooperador necesario*’. En mi opinion la diferencia
la encontraremos si acudimos a la teoria del dominio del hecho*!; otra parte
de la doctrina, principalmente Bacigalupo, sostiene que el elemento dife-
renciador lo encontraremos en el hecho de si la division de tareas comporta
subordinacion de unos respecto a los otros, ya que la coautoria no podria
conllevar subordinacion alguna®?. Ciertamente, los miembros del estado
mayor tienen un dominio positivo y también negativo del hecho, poseen un
dominio total del mismo, tanto en la fase preparatoria como en la ejecutiva,
ya que pueden dar las 6rdenes oportunas para que se deje de bombardear la
ciudad indefensa, por ello son coautores; mientras que si fuesen coopera-
dores necesarios solo tendrian un dominio negativo*, cosa que no ocurre.
De ahi que entienda que no se puede imputar a dichos componentes del es-
tado mayor el crimen a titulo de cooperador necesario, aunque a los meros
efectos de politica criminal, tenga el mismo valor una pena como coautor
o cooperador necesario, ya que nuestro CP castiga de igual manera tanto
al autor como al cooperador necesario*. A mayor abundamiento, Roxin
parece ser que de alguna forma mantiene esta posicion al afirmar que la

tanto tiempo, cfr. A. I. PEREZ CEPEDA. Criminalidad de empresa: problemas de auto-
ria..., Op. cit., p. 116.

% J. M. GOMEZ BENITEZ. El dominio del hecho en la autoria..., Op. cit., p. 127;
en el mismo sentido P. FARALDO CABANA. «Formas de autoria y participacion en el
Estatuto de la Corte Penal internacional y su equivalencia en el derecho penal espafiol»,
en Revista De Derecho Penal y Criminologia, n.° 16,2005 pp. 44 y 45 y E. FERNANDEZ
IBANEZ. La autoria mediata en aparatos organizados de poder, Granada: Comares, 2006
p. 403.

4l Como bien indica el profesor MELENDO PARDOS, el dominio del hecho solo pue-
de concurrir en la fase ejecutiva del hecho criminal, cfr. A. GIL GIL, J. M. LACRUZ LO-
PEZ, M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ FERNANDEZ. Curso de Derecho Penal...,
Op. cit., p. 368.

4 Cfr. E. BACIGALUPO. Derecho Penal..., Op. cit., p. 502, quien entiende que en
caso de existencia de subordinacion habrd que acudir a la figura del cooperador necesario
o complice.

4 Cfr. CLAUS ROXIN. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Madrid: Mar-
cial Pons, 2000 p. 732; Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. La autoria mediata..., Op. cit., p.
392; cfr. P. FARALDO CABANA. Formas de autoria y participacion en el Estatuto de la
Corte Penal internacional..., Op. cit., p. 44, como bien sostiene esta autora el dominio del
hecho serd en todo caso compartido con el resto de coautores.

“ No podemos obviar el hecho de que gran parte de la doctrina espafiola propone de
lege ferenda la derogacion de la figura juridica del cooperador necesario, entre otros BO-
LEA BARDON, CEREZO MIR, BACIGALUPO ZAPATER, PEREZ ALONSO y QUIN-
TERO OLIVARES, cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. La autoria mediata..., Op. cit., p. 405.
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existencia del coautor requiere si bien no la presencia en el lugar del hecho,
si al menos alguna cooperacion en el momento del hecho (llamadas por
teléfono, por radio, mediante intermediarios...) consistentes en transmitir
ordenes®. En la hipotesis planteada es evidente que los miembros del esta-
do mayor durante la realizacion del ataque se cercioraran de que el mismo
se esta llevando a cabo tal y como fue planeado, como suele ocurrir en la
mayoria de las operaciones militares actuales a causa de los medios tecno-
logicos de este tiempo, lo que conlleva una actualizacion de su comporta-
miento delictivo; en cualquier caso, considero que no es imprescindible la
presencia personal en el lugar de comision del hecho punible*. Como se
puede apreciar la diferenciacion entre coautor y cooperador necesario no
es facil, debiendo concurrir diversas circunstancias a fin de poder determi-
nar el grado de intervencion de cada persona, por lo que resultaria apro-
piado de lege ferende derogar dicha forma de participacion —en referencia
al cooperador necesario—; ademas, en los crimenes de guerra, suele haber
ciertos entramados jerarquicos y una pluralidad de personas en las decisio-
nes adoptadas que dificultan el criterio diferenciador preciso.

1.2. Punto de vista del derecho penal internacional

Con respecto al derecho penal internacional debemos precisar que en
el ECPI se reconoce expresamente la coautoria en el art. 25.3.a) cuando se
utiliza el término «cometa ese crimen... con otron*’; cosa distinta ocurre
con el estatuto del TPIY (art. 7.1), del TPIR (art. 6.1) y del SCSL (art. 6.1),
en donde no se dice nada al respecto en relacion a dicha forma de autoria.
Empero lo anterior, los tribunales penales ad hoc, en particular el TPIY,
han creado la figura de la joint criminal enterprise (empresa criminal con-
junta) como forma de coautoria, la cual tiene su origen segtin el TPIY en
el derecho consuetudinario*®. Como se pudo ver en anteriores apartados la

4 CLAUS ROXIN. Autoria y dominio del hecho..., Op. cit., p. 736.

4 HANS-HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND. Tratado de Derecho Pe-
nal...., Op. cit., p. 732, estos autores entienden que es coautor quienes toman parte del do-
minio del hecho sobre la base de una resolucion delictiva comun, sin necesidad de presencia
en el locus delicti.

47 Cfr. WILLIAM B. SCHABAS. The International Criminal Court. A commentary on
the Rome Statute, Oxford: Oxford University Press, 2010 p. 427 y ss.

# Cfr. H. OLASOLO. The criminal responsability of senior political..., Op. cit., p.
45 y ss. Ver sentencia del TPIY de fecha 21.05.03, Prosecutor vs. Milutinovic, ICTY-99-
37-AR72, parr. 20 y 31, esta sentencia rompid con la anterior jurisprudencia del TPIY que
consideraba la joint criminal enterprise como una forma de participacion, en lugar de ahora
que se considera una forma de coautoria, un modelo de responsabilidad autonoma al am-
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autoria directa es una de las formas clasicas de comision de un crimen. Se-
guidamente a la autoria directa, nos encontramos con la coautoria, la cual,
también dentro del derecho penal doméstico constituye una forma usual de
comision del crimen; sin embargo, dentro del derecho penal internacional,
se puede afirmar que la coautoria es una de las formas de comision mas
importantes en el ambito del derecho que estamos tratando, maxime en es-
tos momentos en donde la primera condena de la CPI ha sido en aplicacion
de la figura juridica del coautor®. Esto tiene su causa en las caracteristicas
sui generis que tienen los crimenes internacionales, las cuales fueron ob-
servadas en otros apartados. A su vez, puede sostenerse que esta forma de
comision del crimen se halla en el primer nivel de formas de intervencion,
debido a su gravedad™.

Resulta imprescindible para entender la coautoria dentro del ECPI el
analisis del caso Lubanga®' y del caso Katanga. Del estudio de dichas re-
soluciones judiciales se deduce lo siguiente:

» La CPI ha optado a la hora de delimitar la figura del autor respecto
de la del participe por la teoria del dominio del hecho o «control of
crime»>?, ya que la teoria objetivo-formal no acoge la autoria media-
ta y la teorias subjetivas tampoco diferencian claramente tales for-
mas de participacion.

paro del art. 7.1 del Estatuto del TPLY, en concreto, bajo el término «committed»; cfr. KAI
AMBOS. Principios e imputacion en el derecho penal internacional, Barcelona: Atelier,
2008 p. 65 a 116, en donde efectua este autor un estudio detallado sobre dicha figura juri-
dica instaurada recientemente por el TPIY y acogida por el resto de tribunales penales ad
hoc creados para enjuiciar crimenes internacionales; cfr. E. VAN SLIEDREGT. Individual
criminal responsability in international law, Oxford: Oxford University Press, 2012 p. 157
a 164; A. MARSTON DANNER y JENNY S. MARTINEZ. Guilty Associations: Joint Cri-
minal Enterprise, Command Responsibility, and the Development of International Criminal
Law, en California Law Review, Vol. 93, 2005 p. 77 y ss.; M.*. GUTIERREZ RODRI-
GUEZ. «La doctrina de la empresa criminal conjunta en las resoluciones del tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavian, en Problemas actuales del derecho penal y de la cri-
minologia, Director: F. MUNOZ CONDE, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008 p. 1089 y ss.

4 Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, judgment of 14 of march 2012 pursuant to
article 74 of the statute, ICC-01/04-01/06.

30 G. WERLE. Individual criminal responsibility ..., Op. cit., p. 957.

S Cfr. KAT AMBOS. «The first Judgment of the International Criminal Court (Prose-
cutor vs. Lubanga): A comprehensive analysis of the legal issues», en International Crimi-
nal Law Review n.° 12,2012 p. 138 y ss.

2 Prosecutor vs. Lubanga confirmacion de cargos de 29 de enero del 2007, ICC-01-
04-01/06, parr. 330 y 338.
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* En la coautoria resulta imprescindible la participacion de dos perso-
nas como minimo, en virtud del término empleado en el art. 25.3.a)
«jointly with another»*:.

* El concepto de coautoria también se rige especificamente por la teo-
ria del dominio del hecho, mediante el principio de la division de
tareas esenciales con el fin de cometer un crimen internacional. Al
igual que en nuestra jurisprudencia, se introduce el reparto de tareas
y la aportacion de un hecho esencial al crimen, sin especificarse que
deba ser en la fase ejecutiva. Ninguno de los coautores compartira el
control total del crimen, toda vez que el mismo esta repartido entre el
resto de coautores, pudiendo cada uno de ellos frustrar la realizacion
del mismo**.

* Los elementos objetivos de la coautoria estan compuestos por la
existencia de un plan comun entre dos o mas personas y por la con-
tribucion esencial coordinada de cada coautor en la realizacion de
los elementos objetivos del crimen internacional®. En cuanto al plan
comun, por un lado, este debe incluir un elemento de criminalidad,
aunque no es necesario que esté dirigido especificamente a la comi-
sion del crimen’. En la sentencia del caso Lubanga, la CPI manifes-
td que era necesario como minimo que el plan comun incluyese un
elemento esencial de criminalidad, es decir, que su implementacion
conllevase un riesgo suficiente de que un crimen podra ser cometido
segun el curso normal de los acontecimientos®’. La comision del cri-
men en cuestion no necesita ser la meta principal de los coautores3®.

* En cuanto a la aportacion esencial®®, debemos significar que la CPI
no requiere que la misma sea llevada a cabo en la fase de ejecucion
del crimen, bastaria que fuese en la preparatoria®. Cuando los ele-

33 Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, judgment of 14 of march 2012 pursuant to
article 74 of the statute, ICC-01/04-01/06, parr. 980.

3 Prosecutor vs. Lubanga, confirmacion de cargos de 29 de enero del 2007, ICC-01-
04-01/06, parr. 342.

5 Ibidem, parrs. 343 a 348.

% Ibidem, parr. 344; con relacion a este aspecto KA AMBOS se muestra disconforme,
pues entiende que el plan comun tiene que ir enfocado a la comision del crimen, cfr. KAI
AMBOS. The first Judgment of the International Criminal..., Op. cit., p. 140.

57 Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, judgment of 14 of march 2012 pursuant to
article 74 of the statute, ICC-01/04-01/06, parr. 984 y 987.

8 Ibidem, parr. 985, en este apartado la CPI establece como guia para fijar esta consi-
deracion el andlisis del art. 25.3.a) y el del 30 del ECPI de manera conjunta, en el sentido de
considerar el plan comun como un reflejo del dolo necesario del tipo penal.

¥ Cfr. KATAMBOS. The first Judgment of the International Criminal..., Op. cit., p. 141.

% Prosecutor vs. Lubanga confirmacion de cargos de 29 de enero del 2007, ICC-01-
04-01/06, parr. 348.
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mentos objetivos del crimen son realizados por una pluralidad de
personas actuando en el marco del plan comun, solo aquellos que
llevan a cabo tareas esenciales tienen el control del dominio, ya que
pueden frustrar la comision del crimen.

* El comportamiento del coautor no puede analizarse aisladamente
respecto del resto de coautores, por lo que no es necesario demostrar
que la actuacion de un coautor de forma aislada causo el crimen; la
caracteristica principal de la coautoria es el reparto de tareas o divi-
sion de tareas esenciales para cometer el ilicito penal®!, basado en el
plan comun. En cualquier caso la aportacion al plan comtn debe ser
esencial, no basta con que sea sustancial o de una entidad menor®2.

* Obsérvese que la CPI sostuvo en la sentencia de Lubanga que la
responsabilidad criminal no estaba limitada a aquellas personas que
fisicamente cometian el crimen, sino que también eran responsables
aquellos que apartados de la escena del crimen controlaban y domi-
naban su comision, toda vez que ellos decidian cémo, cuando y si
se llevaba a cabo el mismo; por lo que no es necesario tampoco que
estén presentes en la escena del crimen®.

» La CPI opina que en la coautoria se incluyen a aquellos que asisten
en la formulacion del plan o estrategia, llegando a estar comprome-
tido en la direccion o control de otros participes o determinando los
papeles de aquellos que se involucran en el crimen®. Esto nos con-
duce a considerar que la CPI emplea un concepto extensivo de coau-
tor, no siendo necesario que ejecute actos tipicos en la fase ejecutiva.

* Los elementos subjetivos consisten en que el presunto coautor debe
cumplir con los elementos subjetivos del tipo penal concreto, debe
ser consciente y aceptar que la implementacion del plan comiin pue-
de producir la realizacion de los elementos objetivos del crimen y
debe ser consciente de que tiene el control del crimen (en codominio
con el resto de coautores)®. Con respecto al cumplimiento de los
elementos subjetivos del tipo penal, es un requisito basico, el cual
entiendo que deberia analizarse en el momento de estudiar el crimen
en concreto y no en la forma de autoria del mismo. Sin perjuicio de

! Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, judgment of 14 of march 2012 pursuant to
article 74 of the statute, ICC-01/04-01/06, parr. 994.

2 Tbidem, parrs. 999 y 1000.

03 Ibidem, parr. 1003.

% Ibidem, parr. 1004.

% Prosecutor vs. Lubanga, confirmacion de cargos de 29 de enero del 2007, ICC-01-
04-01/06, parrs. 349 a 367.
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lo anterior, dicho elemento subjetivo del tipo se refiere al dolo que
debe concurrir en el mismo, sea genérico ex art. 30 del ECPI o un
dolus specialis o eventualis, el cual podria tener acogida en el siste-
ma de la corte penal®. En cuanto al hecho de que los coautores deben
ser conscientes del riesgo que conlleva la implementacion del plan
comun y su aceptacion mutua consintiendo lo anterior, la CPI ha en-
tendido que justamente esa consciencia y aceptacion del riesgo en la
implementacion del plan por parte de todos los coautores, es lo que
justifica que las contribuciones de uno de ellos puedan ser atribuidas
al resto e imputarseles el crimen a titulo de coautor®’. Por ultimo, el
coautor debe ser consciente de que su actuacion le permite tener un
codominio del hecho, ya que su aportacion al crimen es esencial y
con su dominio negativo puede frustrar el mismo, si decide renegar
de su comportamiento®®,

Desde mi punto de vista, las principales consecuencias que pode-
mos extraer de las anotaciones practicadas es que la coautoria basada
en el dominio funcional del hecho, conlleva una estructura horizontal,
toda vez que los coautores tienen un codominio del hecho, debiendo
efectuar cada uno de ellos una aportacion vital al plan comun, con co-
nocimiento del riesgo que ello origina, para que se agote con éxito
la actuacion criminal. Asimismo, no podemos dejar de observar que
las aportaciones al hecho criminal pueden ser perfectamente llevadas a
cabo en la fase preparatoria, siempre que dicha aportacion sea esencial
o vital. Esta caracteristica es propia de los crimenes internacionales,
en concreto, de los crimenes de guerra de los cuales puede conocer
la Corte Penal Internacional. Desde el momento en que los coautores

6 Cfr. J. L RODRIGUEZ VILLASANTE y PRIETO: «Los principios generales del
derecho penal en el Estatuto de Romay, en Revista Espariola de Derecho Militar, Vol. 75,
2000 p. 417 y ss.; cfr. Prosecutor vs. Stakic de 31.07.03, IT-97-24-T, pérr. 587; cfr. H. OLA-
SOLO, The criminal responsability of senior political..., Op. cit., p. 282 y 283; al respecto
hay que significar que en el caso Bemba la CPI indicé que el dolo eventual no tenia cogida
en el art. 30 de su estatuto, toda vez que no se ha recogido literalmente en dicho precepto,
cfr. Prosecutor vs. Jean Pierre Bemba, confirmation of charges de 15 de junio del 2006,
ICC-01/05-01/08-424, parr. 362 a 369. Asimismo, en la sentencia de Lubanga se vuelve
a excluir el dolo eventual, por lo que puede afirmarse que en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional no rige dicha forma de dolo, hecho desde mi punto de vista erroneo; cfr. Pro-
secutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, judgment of 14 of march 2012 pursuant to article 74
of the statute, ICC-01/04-01/06, parr. 1011; Cfr. KAT AMBOS: The first Judgment of the
International Criminal..., Op. cit., p. 149.

7 Prosecutor vs. Lubanga confirmacion de cargos de 29 de enero del 2007, ICC-01-
04-01/06, parr. 362.

8 Ibidem, parr. 367.
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utilicen algun tipo de aparato organizado de poder (en adelante, AOP)
para llevar a cabo el plan comun, empleando a subordinados nos encon-
trariamos ante la coautoria mediata.

2. LA AUTORIA MEDIATA

La teoria objetivo-formal que venia a establecer que era autor aque-
lla persona que realizaba los elementos objetivos del tipo penal, es de-
cir, que efectuaba el crimen definido en la norma penal, tenia una defi-
ciencia importante, la imposibilidad de reconocer al autor mediato en
base a la misma. Por ello, entre otras razones, surge la teoria del domi-
nio del hecho, en virtud de la cual si se puede imputar al autor mediato
la comisidon de ciertos crimenes, a través del dominio de la voluntad.
Asi pues, podemos definir al autor mediato como aquella persona que
realiza el hecho tipico utilizando a otro como instrumento, sirviéndose
de este como herramienta para efectuar el acto criminal que tiene en
mente®. Una caracteristica de la autoria mediata es la responsabilidad
predominante del hombre de atras en virtud de su superior dominio de
la decision, lo que conlleva que el ejecutor o instrumento esta en un
estado de inferioridad sobre dicha decision del hecho criminal. Asi-
mismo, también podemos definir al autor mediato como aquel que se
aprovecha o utiliza la actuacion de otra persona para alcanzar su objeti-
vo delictivo, segtn indico la sentencia de 7 de abril del 2009 de la Sala
Penal Especial de la Corte Suprema del Pert en el caso Fujimori”'. Esta
figura juridica resulta vital, junto con la coautoria, para poder imputar

6 S. MIR PUIG: Derecho penal...., Op. cit., p. 382; cfr. . MUNOZ CONDE y M.
GARCIA ARAN: «Derecho Penal.. ., Op. cit., p. 482; cfr. H. OLASOLO, The criminal res-
ponsability of senior political ..., Op. cit., p. 111; cfr. M. COBO DELROSAL y T. S. VIVES
ANTON. 1999: «Derecho penal...», op. cit., p. 748; Prosecutor vs. Katanga and Ngud-
jolo, confirmacion de cargos de 1 de octubre del 2008, ICC-01/04-01/07, parr. 495; cfr.
HANS-HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND, Tratado de Derecho Penal...
Op. cit., p. 713 a 724; cfr. A. GIL GIL, J. M. LACRUZ LOPEZ, M. MELENDO PARDOS
y J. NUNEZ FERNANDEZ, Curso de Derecho Penal..., Op. cit., p. 361 a 366; cfr. E
BACIGALUPO. 1999: «Derecho Penal...», op. cit., p. 504 y ss.; cfr JUAN 1J. BUSTOS
RAMIREZ Y H. HORMAZABAL MALAREE, Lecczones de derecho penal... Op. cit., p.
290y ss.; cfr. J. M.* RODRIGUEZ DEVESA: Derecho Penal Espaiiol..., op. cit., p. 800 y
ss.; cfr. C. BOLEA BARDON. 2000, Autoria mediata en derecho..., Op. cit., p- 139 y ss.

70 GUNTHER JAKOBS: Derecho Penal. Parte General: fundamentos..., Op. cit., p.
763y 764.

71 Sentencia de fecha 7-4-09 de la Corte Suprema del Perti (en adelante, CSJ-SPE) caso
Fujimori, parr. 719.
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a titulo de autor la comision de crimenes internacionales en los cuales
el autor intelectual no ha intervenido directamente en la realizacion del
mismo, pero ha tenido un rol fundamental, sino esencial, en la comision
de este”. Lo caracteristico de la autoria mediata es la instrumentaliza-
cion del autor directo’, la cual puede realizarse mediante una coaccion,
por error o en virtud de ciertos AOP”. En el campo en el cual nos
estamos moviendo, crimenes internacionales, normalmente la autoria
mediata por coaccion y en virtud de AOP son las principales formas
de comision del denominado «hombre de atras», ya que no podemos
hablar de autor mediato sino hay un control de este sobre el compor-
tamiento o voluntad del instrumento. De otra parte, hemos de tener en
cuenta la evolucion del derecho penal internacional toda vez que en el
art. 25.3.a) del Estatuto de la CPI se dispone que sera responsable quien
cometa el crimen a través de otro «sea este o no penalmente respon-
sable». Lo anterior resulta transcendental ya que sera indiferente para
la CPI que el autor inmediato sea o no responsable a fin de considerar
como autor mediato al lider de un AOP; la objecion del principio de
responsabilidad del ejecutor para imputar un hecho a una persona como
autor mediato pierde su sentido en el derecho penal internacional’. El
principio de responsabilidad en el seno del DPI ha cedido en favor de
la extension de la figura del autor indirecto, todo ello para posibilitar
la imputacion penal a titulo de autor de los lideres politicos o militares
cuya aportacion al crimen es fundamental.

2 Cfr. H. OLASOLO, Ensayos de derecho penal y procesal internacional, Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2011 p. 159 y ss.; H. OLASOLO y A. I. PEREZ CEPEDA: «The notion
of control of crime and its application by the ICTY in the Stakic Case», en International
Criminal Law Review, n.°4,2004 p. 475 a 526; F. MUNOZ CONDE yH. OLASOLO, «The
application of the notion of indirect perpetration through organized structures of power in
Latin America and Spainy, en Journal of International Criminal Justice, Vol. 9 2011, n.° 1.

3 M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON Derecho penal...», Op. cit., p. 749.

74 El creador de esta nueva concepcion de la autoria mediata fue ROXIN, quien el 5 de
febrero de 1963 hablo en Hamburgo de la extension de la autoria mediata mas alla del error
o la coaccion, la cual, es actualmente seguida por la CPI asi como por la jurisprudencia de
numerosos paises, principalmente de Latinoamérica.

75 Cfr. G. WERLE: Tratado de derecho penal..., Op. cit., p. 218. Hemos de significar
que en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Pert, en el caso Grupo Colina, se
corrigid la utilizacion del empleo de la figura juridica de la autoria mediata en virtud de
AOP, por la de la coautoria, toda vez que los ejecutores de los hechos eran plenamente
responsables no pudiendo por ello utilizarse tal figura del autor mediato, cfr. sentencia de la
Corte Suprema de Justicia del Perti —Sala Penal Permanente— de fecha 13 de junio del 2012,
caso Grupo Colina, recusacion num. 4104/2010, parr. 204.
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2.1. Dominio por error

Aqui el autor mediato se caracteriza porque controla o domina la
voluntad y comportamiento del ejecutor a través del engafno’®, ya sea
sobre las circunstancias reales del hecho o por dar al suceso un sig-
nificado distinto del que le corresponde. Estas situaciones otorgan un
dominio del hecho al hombre de atrds que le caracterizan como autor,
en suma, este es la figura central del acontecer criminal. La persona
que realiza por error el tipo penal, no reuniria en los delitos dolosos el
elemento subjetivo del tipo, ya que no tiene voluntad alguna de reali-
zarlo”’. Un ejemplo de dominio por error es aquel mediante el cual un
oficial de un ejército ordena a sus subordinados que disparen sobre los
soldados enemigos que se encuentren, sabiendo aquel que la guerra ya
ha terminado puesto que el ejército enemigo se ha rendido, pero dicha
circunstancia la desconocen sus subordinados. Aqui los soldados ac-
taan en la creencia de que su actuacion no vulnera las leyes y costum-
bres de la guerra, puesto que entienden que estan todavia en guerra y
sus enemigos son objetivos militares legitimos. Los soldados son utili-
zados como instrumentos por el oficial, el cual, conociendo la situacion
real y auténtica del fin del conflicto y de la rendicion de los enemigos,
no informa a sus subordinados para que no se opongan a la orden; el
oficial posee un dominio superior del hecho, sabe cual es la realidad de
la situacion, cosa que sus subordinados no. Los subordinados carece-
rian de libertad alguna a la hora de elegir una forma de actuar concreta,
toda vez que no saben la verdad de la situacion y por ende no pueden
decidir sobre la misma; ello demuestra el dominio del hecho por parte
del oficial, quién a través de un dominio de la voluntad por error, utiliza
a los soldados para sus fines propios. En la hipotesis planteada el oficial
seria claramente autor mediato de los crimenes de guerra cometidos por
sus subordinados, a los que ha utilizado como ejecutores de sus deseos
criminales; en cuanto a los subordinados que han ejecutado la orden, si
bien es cierto que han podido realizar el tipo, no es menos cierto que no
reunen el elemento subjetivo necesario del mismo, ya que no actuaron
con dolo, ni siquiera imprudentemente, es mas, seria de aplicacion la

76 Cfr. C. BOLEA BARDON: Autoria mediata en derecho..., Op. cit., p. 175 y ss.
77 Cfr. HANS-HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND: Tratado de Derecho
Penal...., Op. cit., pp. 717 y 718.
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teoria del error de tipo regulado en el art.14.1 del CP”® y en el art. 32.1
del ECPI™.

2.2. Dominio por coaccién

Este tipo de dominio tiene mucha importancia en el derecho penal in-
ternacional toda vez que la mayoria de los crimenes internacionales se co-
meten en conflictos armados o en situaciones de violencia estatal, en las
que para poder ejecutarse determinadas acciones es preciso utilizar vias
coercitivas extremas que aseguren su cumplimiento. Asi pues, nos tenemos
que plantear si ante una situacion de coaccion extrema en la persona del
ejecutor se produce una eliminacién de la responsabilidad de este, asu-
miendo la misma el que coacciona mediante el titulo de autor mediato.
Para poder establecer una respuesta a la hipotesis formulada resulta preciso
partir de la teoria del dominio del hecho a través de la voluntad. Para Roxin
el dominio de la voluntad sobre el titular del dominio de la accion funda-
menta el dominio del hecho, ya que la figura central del acontecer criminal
recae en el «hombre de atrasy», pues este es quien dirige la voluntad del
ejecutor mediante una coaccion extrema®’. El dominio de la voluntad debe
concretarse en aquellos casos en que la decision determinante y tltima so-
bre lo que debe ocurrir recae en el sujeto de atras®!, debiéndose distinguir
del inductor, precisamente en el hecho de que este ni domina el hecho a
través de la voluntad del ejecutor®?, ni ha motivado o creado interés en el
ejecutor para cometer el crimen, simplemente le ha coaccionado, cosa bien
distinta, pues dicho ejecutor no tiene la misma voluntad de cometer el cri-
men que una persona inducida®3.

En los supuestos de coaccion extrema el ejecutor carece de libertad alguna
alahora de elegir un comportamiento determinado. Esto conlleva que la figura
central del suceso criminal recaiga en el hombre que coacciona, ya que este

8 El art. 14.1 del CP dispone que: «El error invencible sobre un hecho constitutivo de
la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circuns-
tancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en
su caso, como imprudentey.

7 El art. 32.1 del ECPI establece que: «El error de hecho eximira de responsabilidad
penal tinicamente si hace desaparecer el elemento de intencionalidad requerido por el cri-
meny.

80 Cfr. CLAUS ROXIN: Autoria y dominio del hecho..., Op. cit., p. 167 y cfr. C. BO-
LEA BARDON, Autoria mediata en derecho..., op. cit., p. 253 y ss.

81 Tbidem, p. 168.

$2 Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ: La autoria mediata..., Op. cit., p. 369.

83 CLAUS ROXIN. 2000, Autoria y dominio del hecho..., Op. cit., p. 170.
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mediante amenazas serias y creibles en la persona o familiares del ejecutor,
anula por completo cualquier atisbo de libertad de voluntad en el ejecutor; ahi
es donde radica el dominio de la voluntad, produciéndose con ello un traslado
del principio de responsabilidad del ejecutor hacia el autor mediato (hombre
de atras). Como manifestd Roxin, alli donde la influencia del sujeto de detras
es de tal género que el derecho penal exime de responsabilidad al que acttia di-
rectamente, existe un dominio de la voluntad®; con lo anterior Roxin establece
un concepto de «dominio» basado en la responsabilidad y no en cuestiones
psiquicas. Estando plenamente de acuerdo con la tesis de Roxin, la circuns-
tancia de orientar el dominio de la voluntad a la responsabilidad conlleva que
dentro de nuestro sistema penal muchos comportamientos que caigan en la
orbita del art. 20.5.° del CP (estado de necesidad exculpante) a causa de una
coaccion extrema pueden dar origen a la autoria mediata. Una hipdtesis de lo
anterior puede ser el caso de un dirigente politico que conmina a una persona
a matar a un adversario politico y, en caso de que se negase, la mujer ¢ hijos
de aquel serian asesinados, existiendo noticias veraces de la forma de actuar
por parte de aquel. Evidentemente el supuesto narrado es un claro ejemplo de
dominio de la voluntad por coaccidn, pudiendo concurrir en el ejecutor la exi-
mente del estado de necesidad exculpante. El ejecutor no tiene libertad alguna
de decision, toda vez que los bienes juridicos puestos en juego, la vida de sus
familiares directos y la del adversario politico, son iguales; o mata a este o el
dirigente politico ordena la muerte de sus familiares. Aqui, el ejecutor estaria
exento de responsabilidad criminal, trasladandose la misma en concepto de
autor mediato al dirigente politico, puesto que este tiene el pleno dominio de
la voluntad del ejecutor. En cualquier caso no podemos obviar el hecho de que
en el seno de un procedimiento penal correspondera al autor inmediato alegar
y probar dicha coaccion extrema si pretende que se le aplique una causa de
exculpacion. Asi pues, se puede afirmar que la libertad de voluntad del ejecutor
y el principio de responsabilidad penal constituyen las herramientas necesarias
para determinar la culpabilidad del ejecutor coaccionado.

2.3. Dominio mediante el cumplimiento de una orden

Dentro del dominio por coaccion no podemos dejar de analizar el do-
minio por cumplimiento de una orden®. En este supuesto rige una especial

8 Cfr. KAI AMBOS: Parte General del Derecho Penal..., Op. cit., p. 203 y ss.;
CLAUS ROXIN. Autoria y dominio del hecho..., Op. cit., p. 171.
8 Cfr. C. BOLEA BARDON. Autoria mediata en derecho..., op. cit., p. 302 y ss.
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vinculacion entre el subordinado y el superior, que se fundamenta en el
deber de obediencia, tipico dentro de las instituciones armadas®®. Aqui se
produce una coaccidon normativa toda vez que el subordinado sino cumple
con lo ordenado puede ser sancionado penal o disciplinariamente. En el
caso de que las sanciones penales por el incumplimiento de ordenes, no
conlleven la pena de muerte, entiendo que el subordinado no pierde la li-
bertad de voluntad necesaria para incumplir las mismas, siempre que sean
ilicitas; de igual forma pasaria con las sanciones administrativas. Caso dis-
tinto seria si junto con la coaccién normativa hay una coaccion factica o de
hecho (amenaza inminente y seria de muerte), en dicho caso si se produci-
ria una pérdida de la libertad de voluntad del subordinado, convirtiéndose
en mero instrumento del superior, por lo que podria imputarsele el crimen
a este mediante el titulo de autor mediato. A mi juicio tenemos que acudir
en cualquier caso a la teoria del dominio del hecho, preguntandonos si la
mera emision de una orden conlleva ya un dominio del hecho a través de la
voluntad. Entiendo que no, el dominio del hecho del superior no se encuen-
tra exclusivamente en la relacion jerarquica®’, puesto que el subordinado
tiene la obligacion de desobedecer, principalmente, las 6rdenes ilicitas. Si
no se produce una pérdida completa de la libertad de voluntad por parte del
subordinado no habra un autor mediato.

Mas alla de los supuestos en los que no hay una coaccion adicional a
la mera emision de la orden, ;qué ocurriria en el supuesto de que un su-
perior ordenase a un subordinado la ejecucion de un prisionero de guerra
y en caso de que aquel se negase se le abriria inmediatamente un procedi-
miento penal sumario que conllevase la pena de muerte?, ;regiria para el
subordinado la eximente de obediencia debida, la eximente de estado de
necesidad exculpante o seria responsable en cualquier caso®? En este caso
acudiendo a nuestro ordenamiento juridico, podriamos traer a colacion lo
dispuesto en el art. 21 del Codigo Penal Militar que dice que «no se esti-
mara como eximente ni como atenuante el obrar en virtud de obediencia a
aquella orden que entrafie la ejecucion de actos que manifiestamente sean
contrarios a las leyes o usos de guerra o constituyan delito, en particular
contra la constituciony. A la vista de lo anterior el subordinado no tendria

86 Cfr. KAI AMBOS: Parte General del Derecho Penal..., Op. cit., p. 207 y ss.; cft.
CLAUS ROXIN, Autoria y dominio del hecho..., Op. cit., p. 192 y 193 y GUNTHER JAK-
OBS, Derecho Penal. Parte General: fundamentos..., Op. cit., p. 769 y ss.

87 KAI AMBOS: «Parte General del Derecho Penal...», Op. cit., p. 209.

88 Cfr. F. . HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS: La exencion por obediencia jerdrqui-
ca en el derecho penal espariol. Comparado e internacional, Madrid: Instituto Universita-
rio Gutiérrez Mellado, 2011 pp. 215 a 310.
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la obligacion de obedecer la orden, ya que esta es manifiestamente antiju-
ridica; sin embargo no podemos obviar la amenaza que recae sobre este,
toda vez que si la incumple podria imponérsele la pena de muerte. Reco-
nociendo que este supuesto es utopico, puesto que en nuestro derecho no
hay pena de muerte, suponiendo que existiera la misma y fuese aplicada de
forma sistematica, considero que la amenaza auténtica e inmediata sobre el
subordinado de condenarle a pena de muerte, conlleva una anulacion de la
libertad de voluntad de este. En este supuesto seria autor mediato el supe-
rior que ha dado la orden, ya que este ha instrumentalizado al subordinado
mediante una coaccion normativa extrema. Ademas no hay que olvidar que
el subordinado no ha creado la situacidn critica, este se ha encontrado, al
azar, obligado a cumplir una orden antijuridica bajo coaccioén extrema, en
consecuencia, su comportamiento estaria justificado.

En conclusion, la mera emision de una orden no anula la libertad de vo-
luntad del subordinado quien debera desobedecerla si es antijuridica, salvo
que dicha orden vaya acompafiada de otra coaccion factica seria, inminente
y grave sobre su vida, en estos supuestos podria producirse una anulacion
de la libertad de voluntad del subordinado trasladandose la responsabilidad
penal de este al superior que la ha emitido, en concepto de autor mediato,
al dominar plenamente la voluntad del subordinado.

3. LA AUTORIA MEDIATA A TRAVES DE APARATOS ORGANIZADOS DE PODER

Si bien es cierto que las formas de autoria expuestas en los aparta-
dos precedentes son usuales en su aplicacion tanto en el derecho penal
espafiol como en el derecho penal internacional, no es menos cierto que
la autoria mediata se aplica con menos frecuencia en el derecho pe-
nal. Sin embargo, en los Gltimos afios se ha demostrado que esta figura
juridica resulta de vital importancia para poder imputar determinados
crimenes internacionales a personas que dada su situacion personal,
politica y de poder que ostentaban cuando se produjeron los hechos,
nunca participaron directamente en la comisioén del crimen®®. La no
realizacion directa del crimen no significa que no sean responsables a
titulo de autor, toda vez que tenian el pleno dominio del hecho median-
te aparatos organizados de poder, lo que les convierte en verdaderos
autores de los crimenes cometidos a raiz de las directrices, instruccio-

8 KAI AMBOS: Sobre la organizacion en el dominio de la organizacion, en Indret,
Vol. 3,2011 p. 4.
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nes u 6rdenes que dieron para ejecutar sus planes®. En nuestro pais la
doctrina de los aparatos organizados de poder no ha sido acogida juris-
prudencialmente de forma expresa, ya que los tribunales espafioles nor-
malmente acuden a la figura de la coautoria (interpretada de forma muy
amplia) para resolver los posibles problemas de codelincuencia que se
encuentren en un caso’!. A pesar de ello, la gran mayoria de la doctrina
espafiola confirma la tesis de Roxin e incluso, alguna sentencia reciente
de nuestros tribunales reconoce implicitamente la autoria mediata me-
diante aparatos organizados de poder, en concreto nos referimos a la
sentencia 503/2008 de 17 de julio (caso del 11-M)®2. A diferencia de lo
que pueda ocurrir en nuestro pais, no cabe duda alguna que en los pai-
ses latinoamericanos la doctrina de los aparatos organizados de poder
estd ya plenamente acogida, basta con recordar el proceso a las Juntas
militares en Argentina, la reciente sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de Argentina de 22 de diciembre del 2010 (caso Videla), y los
casos Fujimori'y Abigail Guzman en el Peru, en todos ellos se recoge la
teoria de la autoria mediata a través de AOP. Asimismo, el Tribunal Su-
premo Federal aleman también ha recogido la autoria mediata en virtud
de AOP en sentencias importantes®. En el derecho penal internacional
también juega un rol importante la tesis de Roxin, la cual ha sido acogi-
da en el caso Katanga, Omar Al Bashiry Jean Pierre Bemba de la CPI,
Milomir Stakic, Radoslav Brdanin, Momcilo Krajisnik, Milan Martic y
Fatmir Limaj et al del TP1Y y, caso Protais Zigiranyirazo del TPIR%,
Todo esto demuestra la trascendencia de la doctrina de los aparatos or-
ganizados de poder en el derecho penal internacional y nacional, como
herramienta fundamental para imputar a titulo de autor determinados
crimenes a aquellas personas que aun no realizando personalmente el

% Cfr. KAI AMBOS y CHRISTOPH GRAMMER: «Dominio del hecho por organi-
zacion. la responsabilidad de la conduccion militar argentina por la muerte de Elisabeth
Késemanny, en Revista Penal, nim. 12, 2003 p. 30.

! A. GIL GIL: El caso espaiiol..., Op. cit., p. 100.

2 Ibidem, p. 124.

% Cfr. BGHSt 40, 218, 237 y BGH NJW 2000, 443, 448, manifestando dicho orga-
no judicial que existe autoria mediata cuando el autor aprovecha determinadas condicio-
nes marco preconfiguradas por unas estructuras de organizacion, de modo que, dentro de
esas condiciones su contribucion al hecho desencadena procesos reglados...si el hombre
de atras actia en conocimiento de estas circunstancias, en concreto, si aprovecha la dis-
posicion incondicional del autor material a realizar el tipo, y el hombre de atras desea
el resultado, es autor en la forma de autoria mediata, cfr. KAl AMBOS y CHRISTOPH
GRAMMER: Dominio del hecho por organizacion. la responsabilidad de la conduccion
militar..., Op. cit., p. 33

% Cfr. H. OLASOLO: Ensayos de derecho penal y procesal..., Op. cit., p. 161.
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hecho tipico, con sus decisiones u 6rdenes hacen que el mismo se lleve
a cabo sin ningun obstaculo.

Asi pues, como se dijo anteriormente la autoria mediata puede lle-
varse a cabo a través de un dominio por coaccion, por error o, mediante
aparatos organizados de poder®. Esta nueva forma de autoria mediata
tiene su origen en la obra de Roxin®, quien a causa de la sentencia pro-
nunciada en el caso Adolf Eichmann entendi6 que la autoria mediata no
se agotaba exclusivamente con el dominio por coaccion o error, sino que
existia una tercera forma independiente de autoria mediata, a través de
la cual se podia imputar al dirigente de una organizacién criminal como
autor mediato, aun cuando los autores inmediatos fuesen plenamente res-
ponsables®”. Las figuras clasicas del derecho penal para imputar crime-
nes individuales (autor directo, coautor e inductor) no dan una respuesta
satisfactoria en relacion a la comision de crimenes internacionales, los
cuales, tienen una caracteristica de globalidad que exceden de lo ordina-
rio®®. En dichos crimenes internacionales intervienen una pluralidad de
personas que suelen estar vinculadas de iure o de facto, en sintesis, suele
tratarse de una relacion vertical y no horizontal. Las antiguas teorias sub-
jetivas no pueden servir de base para imputar a titulo de autor mediato al
lider militar o politico que dirige un AOP, ya que los inductores también
tienen el animus auctoris requerido por tales teorias®. Tenemos que acu-
dir a la teoria del dominio del hecho a fin de determinar correctamente
quién es la persona que controla la voluntad del ejecutor y, dicha forma
de concrecion se encuentra en la teoria del dominio del hecho mediante
los aparatos organizados de poder.

Siguiendo el criterio establecido en la sentencia de fecha 07.04.09 de
la Corte Suprema del Pert en el caso Fujimori, los principales requisitos
del dominio del hecho mediante AOP son los siguientes: existencia de una
estructura jerarquica de la organizacion, poder de mando del autor media-
to, desvinculacion de la organizacion del derecho, fungibilidad del autor

9 Cfr. C. BOLEA BARDON: Autoria mediata en derecho..., Op. cit., p. 337 y ss.

% Cfr. P. FARALDO CABANA: Responsabilidad penal del dirigente en estructuras
Jerdrquicas. La autoria mediata con aparatos organizados de poder, Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2004 p. 25 y ss.

97 CLAUS ROXIN: Autoria y dominio del hecho..., Op. cit., p. 269; cfr. CLAUS RO-
XIN. 2006, El dominio de organizaciéon como forma independiente de autoria mediata, en
Revista de Estudios de la Justicia n.° 7,2006 p. 11 a 21.

% CLAUS ROXIN, Autoria y dominio del hecho..., Op. cit., p. 270.

% Ibidem, p. 271.
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directo y predisposicion del autor inmediato para la realizacion del hecho
ilicito!'®.

3.1. Existencia de una estructura jerarquica de la organizacion

La estructura jerarquica de la organizacién es una de las piezas prin-
cipales para poder fundamentar el dominio del hecho mediante AOP, esta
estructura jerarquica conlleva que la relacion entre el dirigente/lider politi-
co o militar con sus subordinados sea de caracter vertical, es decir, que la
orden discurre desde arriba hacia abajo, diferenciandose asi de la coautoria
cuya relacion es horizontal!®!. Dentro de esta organizacion!® debe existir
una asignacion de tareas o roles. Como se indic6 en el caso Fujimori, dicha
organizacion «(...) posee una linea jerarquica solida que hara responsable
a su nivel estratégico superior por las decisiones y designios de caracter
delictivo que a su interior se adopten. Los cuales, luego, le seran asignados
al ejecutor inmediato por la via de la verticalidad que presenta su disefio
organizacional»'®. Asi pues, la organizacion al ser de caracter vertical, es
decir, fuertemente influenciada por los principios de subordinacion y su-
premacia, hace que las 6érdenes emitidas por la ctipula de poder sean lle-
vadas a cabo por los ejecutores'®. Entre las caracteristicas fundamentales
de la estructura jerarquizada encontramos la asignacion de roles y el meca-
nismo funcional del aparato. Con respecto a la primera caracteristica, esta
explica la relacion entre el nivel estratégico y el ejecutor, es decir, entre la
ctupula de poder y los miembros que llevan a cabo el designio de aquella,
aludiendo a una distribucion de funciones. Roxin no esta de acuerdo con
hacer referencias a la distribucion de funciones toda vez que dicho requisi-

100 Este ultimo requisito tiene su origen en la postura de F. C. SCHROEDER, quien
entendid que la fungibilidad del ejecutor no era necesaria, encontrandose la clave en la
disposicion al hecho criminal del ejecutor, cfr. F.C. SCHROEDER: «Disposicion al hecho
versus fungibilidad», en Autoria Mediata —El Caso Fujimori—, Editores: KAI AMBOS e
IVAN MEINI, Lima: Ara Editores, 2010 p. 117 y ss.

101 Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ, La autoria mediata..., Op. cit., p. 155 y 156; cft.
KAI AMBOS, «Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia contra el ex presidente pe-
ruano Alberto Fujimori», en Autoria Mediata —El Caso Fujimori—, editores: KAl AMBOS
¢ IVAN MEINI, Lima: Ara Editores, 2010 p. 76.

102 Es importante significar que dentro de la organizacion debemos incluir principal-
mente las estatales, pero también las no estatales siempre que estas presenten una continui-
dad segura y actiien como «un Estado dentro del mismo Estadoy, cfr. KAI AMBOS. 2011,
«Sobre la organizacion en el dominio...», op. cit., p. 9.

103 CSJ-SPE, parr. 726.

104 E. FERNANDEZ IBANEZ: La autoria mediata..., Op. cit., p. 156.
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to es propio de la coautoria, lo que podria dar lugar a ciertas confusiones.
Sobre el mecanismo funcional del aparato, este se concreta en el automa-
tismo del mismo. Ello significa el desarrollo de un proceso por si solo, lo
que conlleva que la cupula de poder u hombre de atras sepa que su orden
siempre va a ser cumplida, sin necesidad alguna de conocer al ejecutor de
la misma'®, Dicho funcionamiento automatico'% es la clave para compren-
der el cumplimiento exhaustivo de la orden, no haciendo falta que exista
una orden por escrito o expresa'’’.

3.2. Poder de mando del autor mediato

El poder de mando es esencial para entender el dominio del hecho
mediante un AOP, esto quiere decir que los autores mediatos deben tener
un poder pleno sobre el control del hecho ilicito, por lo que generalmente
deberan pertenecer al nivel estratégico superior del plan criminal, es de-
cir, aquellos que ocupan el vértice del AOP!'®, Los supuestos en los que
se ha condenado a una persona como autor mediato en virtud de AOP ha
coincidido con el hecho de que este era un alto lider politico o militar que
tenia la potestas suficiente para dirigir las fuerza armadas de un Estado o
las fuerzas y cuerpos de seguridad del mismo, pensemos en Jorge Videla,
Alberto Fujimori, Salazar Monroe o incluso en el seno de organizaciones
terroristas en Abigail Guzman Reinoso. Todos ellos tenian capacidad sufi-
ciente para dirigir la organizacion dictando las 6rdenes que consideraban
oportunas tendentes a cumplir el ideal criminal establecido por ellos. Tales
ordenes no tienen por qué ser realizadas por escrito, vale la mera orden
verbal o informal!®.Como se indica en el caso Fujimori, «el poder de man-
do es la capacidad del nivel estratégico superior —del hombre de atras— de
impartir 6rdenes o asignar roles a la parte de la organizacion que le esta
subordinada. Esta capacidad la adquiere, o le puede ser conferida, en aten-

105 Tbidem, p. 12.

16 Cfr. KAI AMBOS: Sobre la organizacion en el dominio..., Op. cit., p. 13, dicho
funcionamiento automatico puede surgir por la fungibilidad de los ejecutores, su subor-
dinacion (a causa de un adoctrinamiento severo, radical y violento) y por la pertenencia a
determinadas etnias. Estas caracteristicas son propias de los actuales conflictos africanos
en donde no existe una formalidad jerarquica previa, sino mas bien unos factores «débiles»
que podrian ser vinculos socio-familiares, afiliacion de origen, pertenencia a una tribu o
etnia...

107 CSJ-SPE, parr. 726.

108 KATI AMBOS: Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia..., Op. cit., p. 77.

199 Tbidem, p. 77.
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cion a una posicion de autoridad, liderazgo o ascendencia derivadas de
factores politicos, ideoldgicos, sociales, religiosos, culturales, economicos
o de indole similar»''?. Lo relevante del poder de mando es la facultad para
dictar una orden o mandato'!!, la cual va ser cumplida de forma automatica
sin que se tenga que preocupar el lider militar o politico del cumplimiento
de la misma, al tener la plena certeza de que se va a llevar a cabo, bien por
un ejecutor concreto o por otro distinto, los cuales normalmente no cono-
cera. Ademas, el lider militar o politico no tendra que recurrir al engafio o
a la coaccion para que se cumpla la orden, ya que el ejecutor compartira
los objetivos de la organizacion teniendo una predisposicion al hecho ti-
pico. Por ello el dominio de la voluntad del autor mediato (lider politico o
militar) se ejerce a causa de la integracion del ejecutor dentro del AOP!'2,
De ahi, que la autoria mediata a través de AOP deba interpretarse tenién-
dose en cuenta el nuevo elemento normativo impuesto en el art. 25.3.a) del
ECPI, consistente en que el autor inmediato puede ser responsable penal-
mente. El presupuesto de la predisposicion al hecho criminal se recoge en
este criterio normativo del DPI.

Ahora bien, dentro de la organizacion puede que haya diversas per-
sonas que ejercen poder de mando. Siguiendo con el ejemplo del Estado
Mayor del Ejército que decide bombardear una ciudad indefensa, dicho
organo militar estd compuesto por una pluralidad de personas, las cuales
aportan elementos esenciales al hecho tipico, es decir, su planeamiento,
direccion, actualizacion, concrecion... aunque sean practicados en la fase
preparatoria. /Qué grado de responsabilidad tendra cada miembro del esta-
do mayor que ha decidido planear dicho crimen de guerra? En primer lugar
no cabe duda que todos ellos perteneceran al nivel estratégico superior,
mientras que los oficiales de los cuales se sirven posteriormente pertenecen
al nivel estratégico intermedio. En segundo lugar, los ejecutores podran
ser autores directos del crimen de guerra si tienen conocimiento de que
su comportamiento es ilicito y lo aceptan. Aqui se aprecia de forma clara
como el poder de mando sigue una linea vertical''?, a diferencia de la coau-
toria que es horizontal; el estado mayor del Ejército pronuncia una orden
que es transmitida a los niveles intermedios, quienes a su vez la imparten
a los ejecutores y se aseguran de que se cumpla. Hay que destacar que
el AOP posee una estructura piramidal, mediante la cual las 6rdenes son
impartidas desde la cuspide y son ejecutadas por los miembros de la base

110 CSJ-SPE, parr. 729.

I CLAUS ROXIN. 2006: «El dominio de organizacion...», Op. cit., p. 16.

112 CSJ-SPE, parr. 729, parr. 3.°.

113 Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. 2006: «La autoria mediata...», Op. cit., p. 156.
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piramidal, habiendo entre medias una cadena de mando o intermediarios
que también deben responder por los hechos tipicos. El nivel estratégico
planeard y disefiara el crimen y el nivel ejecutor lo realizard sin participar
en la toma de decisiones del nivel estratégico!'4, pero teniendo predisposi-
cion al hecho criminal. Sin embargo, nos tenemos que hacer una pregunta,
(qué grado de responsabilidad tendran aquellos oficiales que han transmiti-
do las ordenes y se han asegurado de su cumplimiento? Tenemos que tener
en cuenta que dichos oficiales no han disefiado el plan ni lo han ejecutado y
ademas, que los miembros del estado mayor del Ejército tienen un dominio
del hecho tanto positivo como negativo y los ejecutores tienen un dominio
pleno de la accioén, por lo tanto, ;,qué dominio del hecho posee el nivel
intermedio? Para Kai Ambos los oficiales del nivel intermedio deberian
responder como coautores, toda vez que no dominan todo el AOP y si han
realizado una tarea fundada en la division del trabajo''®; Gimbernat por su
parte entiende que deberian ser complices!!; Pérez Cepeda considera que
el nivel intermedio deberia responder a titulo de cooperador necesario!!’
bajo ciertas condiciones y Gil Gil entiende que podrian ser inductores''®.
Un punto de partida importante lo encontramos en la postura de Roxin al
considerar que quien es empleado de una maquinaria organizativa en cual-
quier lugar, de una manera tal que pueda impartir 6rdenes a subordinados,
es autor mediato en virtud del dominio de la voluntad que le corresponde
si utiliza sus competencias para que se cometan acciones punibles; el he-
cho de que lo haga por iniciativa propia o en interés de la organizacion es
irrelevante, pues su autoria dependera de que puede dirigir la parte de la
organizacion que le esta subordinada sin tener que dejar a criterio de otros
la realizacion del delito!!°.

A mi juicio, la posicion mas acertada para delimitar la responsabilidad
del nivel intermedio (oficiales que transmiten la orden) es la de Roxin,
por lo que deberiamos entender que estos podrian ser autores mediatos,
sin perjuicio de considerar que también podrian responder como coauto-

14 Ibidem, p. 157.

115 KAT AMBOS: Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia..., Op. cit., p.79;
KAI AMBOS, Parte General del Derecho Penal..., Op. cit., p. 232.

116 E. GIMBERNAT ORDEIG: Autor y complice en derecho penal, Madrid: Universi-
dad de Madrid, 1966 pp. 191 a 193, en el mismo sentido opina HERNANDEZ PLASEN-
CIA salvo el tltimo que transmite la orden que sera inductor.

17 Cfr. A.I. PEREZ CEPEDA: Criminalidad de empresa: problemas de autoria..., Op.
cit., p. 120.

118 A. GIL GIL: «El caso espafiol...», Op. cit., p. 114 y J. U. HERNANDEZ PLASEN-
CIA, «La codelincuencia en organizaciones criminales de estructuras jerarquizadas», en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 17, 2006 p. 78.

119 CLAUS ROXIN: Autoria y dominio del hecho..., Op. cit., p. 275 y 276.
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res mediatos, como se vera posteriormente. Lo relevante en la hipotesis
planteada es determinar qué dominio del hecho poseen los oficiales. Pues
bien, no podemos negar que tienen tanto un dominio positivo, el cual viene
determinado por la actualizacion de la orden, por su transmision y por el
control operacional que poseen dentro del AOP, labor que se ve facilitada
por el rango jerarquico que ostentan'?’. En cuanto al dominio negativo,
este consiste en la facultad para romper el eslabon de cadena de mando y
con ello frustrar la accion militar encomendada. Lo mas importante es que
el nivel intermedio tiene capacidad para emitir 6rdenes'?!, es decir, tiene
poder de mando y tiene a su disposicion un niumero suficiente de ejecutores
para cometer el crimen de guerra!?2. Tenemos que partir de un concepto
del dominio del hecho abierto y no restringido y ademas, entender que el
dominio de la voluntad se efectta a través de un AOP, dando igual la capa-
cidad mayor o menor de mando que puedan tener el nivel estratégico y el
intermedio, pues ambos gozan de dicho poder de mando, por lo que retinen
los requisitos necesarios para ser autores mediatos. Resulta interesante sig-
nificar que la sentencia del Tribunal Oral de lo Federal Criminal de Cérdo-
ba de fecha 22 de diciembre del 2010 en el caso Videla indico que se puede
hablar de diversos escalones o formas de participacion, el nivel estratégico
o autores por mando, nivel intermedio o autores por organizacion y nivel
ejecutor o autores ejecutivos, afirmandose que los dos primeros niveles
seran considerados autores mediatos «pues su posicion dentro de la orga-
nizacion, los coloca en la cuspide de la misma, o bien en un segundo nivel
de conduccién y control, sin ejecucion material del hecho»!?3.

A su vez, en los crimenes cometidos mediante AOP la distancia espa-
cial y jerarquica entre los ejecutores directos del crimen y las personas que
los han ideado, planeado y ordenado, conlleva que la responsabilidad sea
mayor cuanto mas distancia haya entre dichos extremos; es decir, no se

120 | L. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO: «Los principios generales del de-
recho penal...», Op. cit., p. 404.

121 Cfr, J. U. HERNANDEZ PLASENCIA: «La codelincuencia en organizaciones cri-
minales...», Op. cit., p. 50.

122 Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ La autoria mediata..., Op. cit., p. 169 y 170.

123 Sentencia del Tribunal Oral de lo Federal Criminal de Cordoba de fecha 22 de
diciembre del 2010, p. 622. De igual forma en la causa «El Vesubio» se indicd que autor
mediato no es solo el jefe de una organizacion, sino todo aquel que en el ambito de su jerar-
quia transmite la orden delictiva hacia abajo con poder de mando auténomo, cft. sentencia
de fecha 23 de septiembre de 2011 del Tribunal Oral en lo Criminal Federal n.° 4 de Buenos
Aires, causa n.° 1487, p. 1140. También en la causa Brandalisis se afirmé que son autores
mediatos tanto el jefe del aparato de poder como los que detentan lugares intermedios en el
mismo con facultad de decidir ilicitamente, cft. sentencia de fecha 24 de julio del 2008 del
Tribunal Oral en lo Criminal Federal n.° 1 de Cordoba, exp. 40/M/2008, p. 267.

112



produce una disminucion de la responsabilidad porque quien dio la orden
estaba lejos de la comision del crimen o no conocia ciertos datos relevantes
del caso, todo lo contrario, cuanto mas lejos se haya el poder de decision,
normalmente mas control ejerce sobre el nivel ejecutor de la orden, utili-
zando para ello la cadena de mando pertinente. En el caso Eichmann, el
Tribunal de Jerusalén ya indico que: «la medida de la responsabilidad cre-
ce siempre mas cuanto mas uno se aleje de aquellos que ponen las armas
letales en accion con sus manos, alcanzado a los escalones mas altos del
mandoy'?*; de igual forma se manifesto la Corte Suprema Federal Alema-
na en su sentencia de fecha 26.07.94 5StR 98/94 y la Corte Suprema del
Perti en el caso Fujimori. Esto quiere decir que aunque los lideres que se
encuentren en la cipula de poder tienen un dominio del hecho mayor, los
mandos intermedios también poseen dicho poder de mando, a una escala
menor, pero no por ello pierden el dominio del curso criminal.

3.3. Desvinculacion de la organizacion del derecho

Este requisito ha sido objeto de numerosas criticas ya que hay diver-
sos autores que entienden que el mismo no es necesario, entre ellos Kai
Ambos'?. Este autor sostiene que en los ejemplos de AOP (régimen nazi y
régimen de la antigua RDA) tales aparatos formaban parte del propio orde-
namiento juridico, lo que conllevaba una justificacion mayor de la autoria
mediata mediante AOP al entender que en estos casos al subordinado le
costaba mucho mas determinar si su conducta era acorde o no a derecho;
mientras que en el caso de que el AOP actuase completamente al margen
del derecho, en tal supuesto el subordinado podria diferenciar entre el de-
recho vigente (justo) y el injusto (6rdenes antijuridicas). En cualquier caso,
la necesidad o no de este requisito no altera en lo mas minimo la figura del
autor mediato en virtud de aparatos organizados de poder.

Dicho lo anterior, el requisito de la desvinculacion juridica no es otra
cosa que el actuar al margen del derecho por parte de la organizacion, que
la organizacion se estructure, opere y permanezca al margen del sistema
juridico nacional e internacional'?®, El derecho referido es el propio orde-

124 Sentencia de la Corte de Distrito de Jerusalén de 12-12-91, parr.197; dicha apre-
ciacion se repite en la sentencia de la Corte Suprema del Peru en el caso Fujimori y en la
sentencia del Tribunal Oral de lo Federal Criminal de Cordoba de fecha 22 de diciembre del
2010 (caso Videla et al.), p. 620.

125 Cfr. KAT AMBOS Parte General del Derecho Penal..., Op. cit., p. 234 y ss.

126 CSJ-SPE, parr.733.
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namiento juridico del Estado al cual pertenece dicha organizacion. Ob-
sérvese, que tal derecho estara conformado tanto por las normas internas
como por las normas internacionales, toda vez que estas normalmente, tras
previas vicisitudes legales o procedimentales, forman parte del ordena-
miento juridico estatal. Asi pues, los convenios internacionales ratificados
por los Estados y el derecho consuetudinario internacional también es par-
te del derecho al cual estan sometidos los AOP. La desvinculacion no ha de
ser total, es decir, que la organizacion opere en todas sus facetas al margen
de la ley; sera suficiente que dicha desvinculacion se produzca exclusiva-
mente en relacion con el marco del tipo penal o crimen internacional que
se pretende cometer'?’. La desvinculacion puede producirse de forma ins-
tantanea a través de una decision del nivel estratégico o autores de mando
de desvincularse del Estado de derecho, o de manera gradual por medio del
deterioro continuo de las estructuras democraticas!'28.

Roxin, en sus primeras manifestaciones sobre el dominio de la voluntad
mediante aparatos organizados de poder defendia que esta solo puede existir
alli donde la estructura en su conjunto se encuentra al margen del ordenamien-
to juridico, puesto que mientras que la direccion y los organos ejecutores se
mantengan ligados a un ordenamiento juridico independiente de ellos, las or-
denes de cometer delitos no pueden fundamentarse por dominio, al tener las
leyes un rango supremo que excluyen el cumplimiento de 6rdenes antijuridi-
cas'?; en dichos supuestos, segiin Roxin la emision de una orden antijuridica
conllevaria un supuesto de induccion al moverse la organizacion por los cau-
ces reglados del derecho. Empero lo precitado, tenemos que observar que la
desvinculacion del derecho puede ser de dos formas, la primera seria mediante
el propio derecho, es decir, el AOP utilizaria mecanismos legales que justi-
ficasen los crimenes internacionales o los permitiese (supuesto del régimen
nazi durante la II Guerra Mundial). La segunda forma seria cuando el AOP sin
modificar el derecho vigente, efectia actos que se desvinculan del mismo, no
teniendo consideracion alguna por lo dispuesto en su ordenamiento juridico
o por las normas supranacionales (derecho convencional y consuetudinario),
produciéndose una actuacion paralela al derecho interno o internacional'*°,

En este orden de ideas tenemos que preguntarnos en qué afecta la des-
vinculacion del derecho por parte del AOP en relacion al dominio de la vo-
luntad que estamos tratando. En mi opinion y siguiendo la posicion de Kai

127.CLAUS ROXIN. El dominio de organizacion..., op. cit., p. 16; cfr. CSJ-SPE,
parr. 734.

128 KAT AMBOS. Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia..., Op. cit., p. 82.

129 CLAUS ROXIN. 2000: Autoria y dominio del hecho..., Op. cit., p. 277.

130 CSJ-SPE, parr. 735, punto 4.°.
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Ambos, Meini'3! y Fernandez Ibanez'3?, entiendo que no es necesario dicho
requisito para fundamentar la existencia de un dominio de la voluntad me-
diante AOP, toda vez que dicho dominio se asienta en la predisposicion al
hecho del ejecutor, su fungibilidad, el poder de mando del autor mediato
y la existencia de una organizacion jerarquizada. Ademas, si bien es cierto
que Roxin utiliza dicho requisito a fin de justificar la motivacion del eje-
cutor, en el sentido de que estara mas motivado a no cumplir la orden si
esta es antijuridica (opera fuera del derecho vigente) que si en principio
forma parte del derecho; no es menos cierto que tal fundamentacion puede
resultar interesante para dilucidar la responsabilidad del ejecutor, pero no
nos ayuda para justificar el dominio de la voluntad del autor mediato, que
es la cuestion central, ya que este no tiene que elegir entre una orden anti-
juridica o legal, ¢l es quien emite la instruccion que pretende la comision
de un crimen'3, Por lo tanto el dominio del acontecer del curso criminal no
se fundamenta en la desvinculacion del AOP del derecho, aunque no pode-
mos negar también que, normalmente, de una forma u otra, el AOP actuara
al margen del derecho, como cualquier otro criminal que cometa un delito.
Lo peculiar en estos casos es que son los propios 6rganos del Estado quie-
nes de forma ilicita, aprovechandose de la estructura del mismo y del poder
de mando inherente a un érgano jerarquizado, dan instrucciones u érdenes
tendentes a cometer un crimen teniendo en todo momento el dominio de la
voluntad de los ejecutores y de los autores de la organizacion o personas
del nivel intermedio.

3.4. La fungibilidad del autor directo

Una de las caracteristicas mas relevantes de la autoria mediata me-
diante el dominio de la voluntad por aparatos organizados de poder, reside
en que el autor inmediato suele ser plenamente responsable, hecho que
ha sido muy criticado por la doctrina al poner en crisis el principio de
responsabilidad por el cual cada sujeto debe responder por su propia con-
ducta no pudiendo traspasarse la responsabilidad a otra persona'’*; cada

131 TVAN MEINI. «El dominio de la organizacion de Fujimori. Comentarios a la sen-
tencia de 09.04.09», en Autoria Mediata —El caso Fujimori—. Editores: KAl AMBOS e
IVAN MEINTI, Lima: Ara Editores, 2010 p- 223.

132 E. FERNANDEZ IBANEZ. 2006: La autoria mediata..., Op. cit., p. 200 y ss.

13 Cfr. IVAN MEINL. 2010. EI dominio de la organizacion..., Op. cit., p. 222.

134 Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. La autoria mediata..., Op. cit., p. 25 y ss.; cfr. P.
FARALDO CABANA. Responsabilidad penal del dirigente..., Op. cit., p. 90, esta autora
defiende que el principio de responsabilidad no se ve quebrantado en la autoria mediata
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uno debe responder penalmente por su propio comportamiento', El autor
inmediato puede desistir en cualquier momento de la comision del crimen
toda vez que tiene un dominio de la accidn, tanto positivo como negativo.
A fin de poder asegurarse el nivel estratégico de que el crimen va a llevarse
a efecto, es necesario que haya una pluralidad de ejecutores dispuestos,
fungibles'*¢ e intercambiables, en cantidad suficiente para acreditarse que
el hecho tipico va a producirse'?’. Asi pues, podria afirmarse que el autor
mediato no domina directamente la voluntad del ejecutor, sino la volun-
tad del conjunto de todos los ejecutores fungibles y dispuestos a cometer
el crimen. La fungibilidad del ejecutor es una caracteristica de la autoria
mediata en virtud de AOP'38, Como afirmo Roxin, «el factor decisivo para
fundamentar el dominio de la voluntad en tales casos reside, pues, en la
fungibilidad del ejecutor»'?®. La Corte Suprema del Peru en el caso Fuji-
mori, sostuvo que la fungibilidad se «ha entendido, generalmente, como la
caracteristica del ejecutor de poder ser intercambiado o sustituido por el
nivel estratégico superior en la operativizacion y realizacion de su designio
delictuoso»'#°. Los ejecutores en su vertiente individual no son relevantes
para el AOP, lo caracteristico de estos es que la negativa de uno de ellos no
impide o frustra el mandamiento del autor mediato, toda vez que este tiene
el pleno control de la organizacion a través de una pluralidad de ejecutores
intercambiables, en sintesis, si uno de ellos se niega a cometer el crimen

a través de AOP, toda vez que la importancia de esta forma de autoria es el traslado de la
posicion central del suceso del hombre de delante al de atras. El primero domina la accion
y el segundo domina el AOP, mediante el cual se asegura que el hecho criminal se lleve a
cabo con indiferencia de si se niega algun ejecutor.

135 Lo relevante es que el autor material respondera de su comportamiento salvo que
concurra alguna causa de justificacion, de exculpacion o de inimputabilidad. Por otro lado,
el autor mediato respondera por instrumentalizar al ejecutor o al AOP, el cual domina, cft.
P. FARALDO CABANA, Responsabilidad penal del dirigente..., Op. cit., p. 104 y 105. El
principio de responsabilidad es compatible dentro de la autoria mediata a través de AOP,
cada participe del hecho criminal debe responder por su conducta, no constituyendo lo
anterior una excepcion a dicho principio, cfr. C. BOLEA BARDON, Autoria mediata en
derecho..., Op. cit., p. 120.

136 Cfr. J. U. HERNANDEZ PLASENCIA. La codelincuencia en organizaciones cri-
minales..., Op. cit., p. 53.

137 KAI AMBOS. «Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia...», Op. cit., p. 83
y P. FARALDO CABANA. «Responsabilidad penal del dirigente...», Op. cit., p. 89, como
afirma esta autora en el caso de que un ejecutor se niega a realizar el hecho criminal la or-
ganizacion proveera otro distinto para tal fin, de ahi la fungibilidad del autor, la cual debe
distinguirse de la alta probabilidad de comision del ilicito.

138 sentencia del Tribunal Oral de lo Federal Criminal de Cordoba de fecha 22 de di-
ciembre del 2010, p. 620, este 6rgano judicial considerd que dicho presupuesto era impres-
cindible.

139 CLAUS ROXIN. Autoria y dominio del hecho..., Op. cit., p. 272.

140 CSJ-SPE, parr. 737.
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no hay duda en que habra otro distinto que lo lleve a cabo. El dominio de
la voluntad en estos supuestos no puede reducirse exclusivamente al autor
inmediato y al mediato, debe incluirse el dominio sobre toda la organiza-
cion (nivel intermedio y ejecutor)!4!,

Podemos afirmar la existencia de dos tipos de fungibilidad, la negativa
y la positiva. La primera se refiere a situaciones en las que existe una ne-
gacion o abstencion del ejecutor pudiendo frustrarse el plan criminal, pero
esto no se produce ya que se utiliza otro ejecutor en su lugar. El segundo
tipo de fungibilidad es aquel en el cual el nivel estratégico selecciona a los
ejecutores que quiere utilizar para el hecho criminal, entre los mejores de la
organizacion'*2. En todos estos casos el ejecutor es intercambiable, incluso
en la fungibilidad positiva, puesto que si todos los ejecutores selecciona-
dos se niegan a realizar el crimen, el AOP podra seleccionar otros nuevos
aunque con ello se retrase la comision del crimen. En el caso de un ejéreito
este dato es notable, ya que si los ejecutores seleccionados se niegan a lle-
var a cabo el crimen, el nivel estratégico o el de organizacion podra volver
a seleccionar entre sus subordinados a otros que estén en condiciones de
realizar dicho crimen, aunque necesiten mas tiempo para formarlos. El ni-
vel estratégico sabe que con el tiempo se volvera a estar en disposicion de
cometer el crimen, al tener los medios personales y materiales suficientes
para la mision criminal ideada. El ser sustituible a indicacion del AOP es
una muestra evidente del dominio de la voluntad que tiene esta a través de
la organizacion. Asimismo, la fungibilidad del ejecutor hace pensar que
este sea considerado un mero instrumento en manos del nivel estratégico,
quien decide como usarlo, cuando, como, donde... en sintesis, tiene pleno
dominio a través de las caracteristicas de la organizacion, sobre el nivel
ejecutor, aun cuando no lo conozca personalmente.

A pesar de todo lo expuesto, parte de la doctrina entiende que el criterio
de la fungibilidad no es el dato relevante para determinar la autoria mediata
a través de AOP, Schroeder entiende que lo importante es la decision in-
condicional del ejecutor de cometer el crimen, toda vez que la fungibilidad
es un medio para obtener el dominio del hecho'*. Seglin mi parecer, el
criterio de la fungibilidad no resulta imprescindible para entender el do-

141 Cfr. CLAUS ROXIN. El dominio de organizacion..., Op. cit., p. 17.

142 Cfr. KAI AMBOS. Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia..., Op. cit., p.
83 y CSJ-SPE, parr. 738.

143 Cfr. F.C. SCHROEDER. «Disposicion al hecho versus fungibilidad...», Op. cit., p.
122 y; cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. La autoria mediata..., Op. cit., p. 132.
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minio de la voluntad a través de AOP'* (en aquellos casos en que el nivel
ejecutor es personal de confianza del nivel estratégico, designado por este
al efecto), aunque facilita su comprension. El automatismo caracteristico
de estas organizaciones se consigue con el poder de mando suficiente y
con la predisposicion del ejecutor al hecho criminal. El nivel estratégico
no llegara a conocer al autor inmediato, pero este hecho le es irrelevante,
ya que sabe que puede cambiar al mismo en cualquier momento por otro
mejor o que esté dispuesto a realizar el crimen. Ciertamente, el dominio
del hecho se asegura y afirma teniendo el nivel estratégico un niimero su-
ficiente de ejecutores que le aseguren el crimen, o la propia posibilidad del
nivel estratégico de buscar y seleccionar a muchas personas para come-
ter el crimen. En cualquier caso, una pluralidad de personas sustituibles
es necesaria para ratificar el dominio del hecho por el aparato de poder.
Empero lo anterior, junto con la fungibilidad es necesario analizar la pre-
via disposicion incondicional del autor inmediato a efectuar el crimen. La
union de ambos requisitos conlleva el pleno dominio de la voluntad de los
ejecutores a través del AOP.

3.5. Disposicion del autor inmediato a cometer el hecho criminal

Durante mucho tiempo este requisito no fue necesario para determinar
la autoria mediata a través de AOP, sin embargo Schroeder con su apor-
tacion a la teoria de Roxin, aclaré que la predisposicion del ejecutor a
cometer el crimen es imprescindible. Esta disposicion del autor inmediato
a realizar el crimen, en palabras de la Corte Suprema de Pert, es una «pre-
disposicion psicologica del ejecutor a la realizacion de la orden que implica
la comision del hecho ilicito»'*. Como se explico en otros apartados no es
exclusivamente la fungibilidad del autor inmediato lo que ratifica el domi-
nio del hecho, sino la predisposicion de este a realizar el tipo penal, quien
internaliza y esta de acuerdo con ello, todo esto conlleva un aseguramiento
del plan comun. Esta internalizacion del crimen esta estrechamente unida
al vinculo que se crea entre el AOP y el nivel ejecutor!#®. La predisposicion

14 En el mismo sentido, cfr. IVAN MEINL. EI dominio de la organizacién..., Op. cit.,
p. 226, este autor se refiere a la fungibilidad como un dato estadistico de mayor o menor
posibilidad de que el crimen se cometa.

145 CSJ-SPE, parr. 741.

146 Recordemos que en aquellos AOP no estatales que tienen su fundamento en conno-
taciones étnicas o sociofamiliares, el vinculo que se crea entre el AOP y el nivel ejecutor es
maximo, al estar arraigado en sus miembros cierta obediencia ciega.
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del ejecutor implica que este no actiie como cualquier otro ciudadano, sino
que su comportamiento es parte del todo estratégico, operativo e ideologi-
co que integra la organizacion de poder jerarquizada'¥’.

Desde el mismo momento en que el ejecutor se encuentra inmerso en
la organizacion esta influenciado para cometer el hecho criminal. La pre-
disposicion al hecho se debe referir a los actos regulares de la organiza-
cion, puesto que todos aquellos actos que no tengan nada que ver con las
actividades de la organizacion no podran ser fundamentados en la autoria
mediata'¥. A su vez, esta predisposicion al hecho conllevara que el eje-
cutor se comporte de manera libre, circunstancia que parte de la doctrina
entiende que elimina la autoria mediata'*’. Sin embargo, la inclusion en el
ECPI de aplicar la autoria mediata aun cuando el autor inmediato es ple-
namente responsable, nos debe hacer pensar la posibilidad de que existan
excepciones a la regla segun la cual la plena responsabilidad del ultimo in-
terviniente excluye la autoria en relacion a las intervenciones anteriores'’.
Estas excepciones a la regla referida surgen con la comision de crimenes
internacionales mediante aparatos de poder. El derecho penal internacional
debe dar respuesta a las nuevas situaciones de las que conoce, reinterpre-
tando principios basicos del derecho penal que son validos para situaciones
normales de criminalidad, pero no para situaciones de macrocriminalidad
en donde el conjunto de personas que intervienen es multiple, aportando
todas ellas actos esenciales al plan criminal ideado.

3.6. Soluciones alternativas a la autoria mediata
3.6.1. La induccion

La induccion, segiin Mir Puig, es la causacion objetiva y subjetiva-
mente imputable, mediante un influjo psiquico en otro, de la resolucion y
realizacion por parte de este de un tipo de autoria dolosa o imprudente's'.
El inductor debe causar la resolucion criminal en el autor inmediato de for-

147 Cfr. KAI AMBOS. «Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia...», Op. cit.,
p- 87.
148 Cfr. IVAN MEINL. EIl dominio de la organizacion..., Op. cit., p. 229.
149 Cfr. P. FARALDO CABANA. 2004: «Responsabilidad penal del dirigente...», Op.
cit., p. 101 y ss.

150 Cfr. C. BOLEA BARDON. Autoria mediata en derecho..., Op. cit., p. 120.

151 S, MIR PUIG. Derecho Penal..., Op. cit., p. 408; cfr. A. GIL GIL, J. M. LACRUZ
LOPEZ, M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ FERNANDEZ, Curso de Derecho Pe-
nal..., Op. cit., p. 393 y ss.
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ma directa, segiin dispone el art. 28 del CP dentro de nuestro ordenamiento
juridico; cosa distinta puede ocurrir en el derecho penal internacional, en
donde no se exige que dicha instigacion sea directa. Segln los tribunales
penales ad hoc, por induccion debe entenderse «todo aquel que a través de
una accion u omision, incita a otro a la comision de un crimen de derecho
internacional»'®2, La distincion entre la induccion y la autoria mediata es
muy compleja, maxime cuando se acepta la posibilidad de que exista un
autor mediato con plena responsabilidad, como ocurre en los supuestos de
AOP!33, Ahora bien, la propuesta de la induccion deberiamos rechazarla'>
puesto que deja en un segundo plano el decisivo punto de vista del domi-
nio del hecho por parte del autor mediato. La induccioén no corrobora el
dominio que ostenta el autor mediato y ademas, el inductor interviene en
un hecho ajeno mientras que el autor mediato realiza el hecho propio a
través de un instrumento (el ejecutor)'>. A su vez, el inductor debe buscar
una persona, entablar contacto con ella y convencerle para ejecutar el cri-
men, mientras que el autor mediato ni busca, ni entabla contacto ni mucho
menos convence al ejecutor, simplemente utiliza el aparato de poder para
satisfacer sus designios, sin conocer al ejecutor en muchos casos, ya que
como se dijo este es sustituible!. Otro elemento que hace pensar la no
aplicacion de la figura del inductor, es la circunstancia de que la funcion
del inductor termina justo cuando ha creado en el ejecutor la idea de come-
ter el crimen, en ese mismo momento no interviene en nada en la comision
del crimen'”’; sin embargo el hombre de atras o autor mediato juega un rol
mucho mas amplio ya que incide e interviene en el crimen en todas sus
facetas al controlar el curso de los acontecimientos. Otra posible distincion
entre la induccion y la autoria mediata en virtud de AOP, radica en que
la influencia, mediante AOP, ejercida sobre el ejecutor se fundamenta en
una estructura jerarquica, mientras que la influencia en la induccién no se
fundamenta en relaciones jerarquicas. Siguiendo con el ejemplo del estado
mayor del ejército que planea bombardear ciudades indefensas, si se les

152 Prosecutor vs. Krstic, sentencia de 2 de agosto del 2001, parr. 601; cfr. G. WERLE.
2005, «Tratado de derecho penal...», op. cit., p. 219 y 220.

153 P, FARALDO CABANA. «Formas de autoria y participacion en el Estatuto de la
Corte Penal internacional...», Op. cit., p. 45; a la hora de observar la complejidad de di-
ferenciar la induccion de la autoria mediata, basta observar la sentencia de 6 de octubre
del 2010 del Tribunal Supremo (STS 835/2010) en la cual se condena a una persona como
inductor o autor mediato, sin deslindarse claramente dichas figuras juridicas.

154 Cfr. P. FARALDO CABANA. «Responsabilidad penal del dirigente...», Op. cit.,
p. 174 y ss.

155 E. FERNANDEZ IBANEZ. La autoria mediata..., Op. cit., p. 369.

156 Cfr. Ibidem, p. 370.

157 Cfr. Ibidem, p. 372.
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considerase a estos como inductores, desde el momento en que pronuncian
y cursan sus ordenes por los conductos reglados para que se lleven a cabo,
dejarian de intervenir en los hechos, su labor habria finalizado. Empero
lo manifestado, surge todo lo contrario. Al ser coautores mediatos tienen
el pleno control del acontecer criminal, aun después de haber cursado sus
ordenes, estos tienen la facultad y poder de hacer que la misma no se cum-
pla, retrasarla, modificarla o suspenderla, ya que controlan la estructura
jerarquica, de la cual son el nivel estratégico. Ello demuestra el dominio
del hecho que ostentan y que un mero inductor no tendria, al faltarle el
referido dominio del hecho.

3.6.2. La coautoria

El principal defensor de sustituir la figura del autor mediato en los
ejemplos expuestos por la de la coautoria es Jakobs!s®, quien conside-
ra que solo mediante la conjuncion de quien imparte la orden y quien
la ejecuta se puede interpretar un hecho singular del ejecutor como
aportacion a una unidad que abarque diversas acciones ejecutivas!®,
Desde este mismo momento he de afirmar que en caso de que los su-
puestos planteados no tuviesen acogida dentro de la figura del autor
mediato, la solucion mas satisfactoria seria encuadrarlos dentro de la
coautoria!®®, Sin embargo, a mi juicio la coautoria conlleva el proble-
ma de la division de tareas dentro de un plan comun, mediante la cual
los intervinientes acuerdan dicho reparto de funciones'®'. En los casos
expuestos no hay un reparto de funciones «democratico» dentro de la
organizacion!®2, puesto que el nivel estratégico ni siquiera conoce al
ejecutor o ejecutores, no existe acuerdo entre ellos, toda vez que es
la propia organizacion quien mediante el poder que desprende y junto
con la fungibilidad y predisposicion del ejecutor, lo que produce el
reparto de funciones dentro del AOP. Si bien es cierto que podemos

158 Cfr, GUNTHER JAKOBS. Derecho Penal. Parte General: fundamentos..., Op.
cit., p. 783 y ss.

159 Tbidem, p. 784.

160 Cfr. HANS-HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND. Tratado de Derecho
Penal...., Op. cit., p. 722, este autor también defiende la posicion de la coautoria siempre
que el ejecutor sea plenamente responsable.

161 Cfr. sentencia del Tribunal Oral de lo Federal Criminal de Coérdoba de fecha 22 de
diciembre del 2010 (caso Videla et al), p. 623.

12 En mi opinion, la organizacion normalmente estara compuesta por el nivel estraté-
gico (superior), el intermedio y el ejecutor (inferior).
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afirmar una division de funciones dentro del aparato de poder, ya que
es el nivel estratégico quien planea, dirige, disefia y ordena el crimen,
no es menos cierto que tal reparto de funciones no se puede asemejar
a la de la coautoria, al no poder participar en la toma de decisiones los
ejecutores, quienes desconoceran en muchos casos en que consistira la
orden que se les puede emitir. Ademas, lo caracteristico de la coautoria
es su horizontalidad, cosa distinta de la autoria mediata en AOP que
se caracteriza por su verticalidad'®, es decir, su estructura piramidal y
jerarquizada, mediante la cual quienes estan en la cipula o cima de la
misma tienen el poder suficiente para ejercer el dominio del hecho so-
bre el acontecer juridico, cosa que en la coautoria estaria bastante mas
limitado dicho poder en el nivel ejecutor. A pesar de lo antedicho, algu-
nas sentencias de tribunales domésticos han preferido emplear el titulo
de coautor para condenar a aquellas personas que mediante el empleo
de AOP han cometido un crimen de naturaleza internacional. En la sen-
tencia del caso Grupo Colina, se aplico la figura del coautor al entender
que lo relevante era la aportacion esencial al hecho criminal, sin necesi-
dad de que fuese necesario un acuerdo previo entre los coautores, hecho
desde mi punto de vista erroneo toda vez que la caracteristica principal
de la coautoria es la existencia de un plan criminal y el acuerdo entre
los coautores de llevarlo a la practica mediante aportaciones esenciales
al hecho criminal'®4. De igual manera se pronuncian algunas sentencias
de la Republica de Argentina, que consideran que quién emite la orden
tiene el dominio de la decision y quien la ejecuta el dominio de la ac-
cion, siendo ambos dominios necesarios para la comision del hecho;
sin la orden el hecho no se hubiese ejecutado, por ello quien la emite y
quien la ejecuta actiian conjuntamente, siendo coautores'®’; asimismo,
se ha sostenido que los aportes esenciales al conjunto del hecho crimi-
nal, ubican a quien los efectua en la coautoria por resultar estos indis-
pensables en términos tales que sin aquellos, los eventos en infraccion
a la ley penal no se habrian verificado.

163 Cfr. P. FARALDO CABANA. «Responsabilidad penal del dirigente...», Op. cit.,
p. 158.

164 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Pera —Sala Penal Permanente— de fe-
cha 13 de junio del 2012, caso Grupo Colina, recusacion num. 4104/2010, parr. 206 y 207.

165 sentencia de fecha 7 de junio del 2012, del Tribunal Oral en lo Criminal Federal n°1
de San Martin, causa n.® 2376, p. 48; cfr. sentencia de 18 de febrero de 2011, del Tribunal
Oral en lo Criminal Federal de La Plata, causa n.® 2286 y 2283, p. 342.
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3.7. Posicion del derecho penal internacional

La postura adoptada por el derecho penal internacional en relacion
a la figura juridica del autor mediato es avanzada, pudiéndose afirmar
que se ha dado un paso al frente para afianzar esta forma de autoria den-
tro del derecho penal internacional. Esto se ha conseguido al ser indi-
ferente para el ECPI que el ejecutor del hecho criminal sea responsable
0 no, cosa que en diversos sistemas penales europeos puede conllevar
un problema; asi el art. 25.3 a) del ECPI dispone que sera considerado
autor quien cometa ese crimen por conducto de otro, sea este o no pe-
nalmente responsable. Se ha optado por la modalidad de autoria media-
ta conocida como «perpetrator behid the perpetrator (Téater hinter dem
Tater)»'%. En funcién de esta forma de autoria'®’, en ciertos casos, pue-
de ser que tanto el ejecutor como el hombre de atras sean responsables
penalmente, el primero porque realiza el tipo penal y el segundo porque
controla la voluntad del ejecutor y el curso del crimen!®. A diferencia
de lo expuesto en la sentencia de la Corte Suprema del Peru en el caso
Fujimori, en el que se exigia que el AOP actuase al margen del derecho,
las recientes decisiones de la CPI no requieren que dicho aparato actue
fuera o al margen del derecho, en sintesis, han omitido toda referen-
cia a dicha cuestion!®. El resto de requisitos son los mismos que los
expuestos anteriormente: organizacion jerarquizada, poder de mando,
fungibilidad del ejecutor y predisposicion al hecho criminal al aceptar
la realizacion del crimen.

4. LA COAUTORIA MEDIATA

Esta forma de autoria podemos afirmar que es propia del derecho penal
internacional toda vez que se ha arraigado en el seno de la Corte Penal
Internacional, en concreto en las decisiones de confirmacion de cargos de
Katanga y Ngudjolo; sin perjuicio de considerar que los tribunales argenti-

166 H. OLASOLO. «Desarrollo en derecho penal internacional de la coautoria me-
diata», en Revista Espariola de Derecho Militar, nim. 91, 2008 p. 58 y Prosecutor vs.
Katanga and Ngudjolo, confirmacion de cargos de 1 de octubre del 2008, ICC-01/04-
01/07, parr. 496.

167 Cfr. E. VAN SLIEDREGT. Individual criminal responsibility..., Op. cit., p. 165 a
171.

168 Prosecutor vs. Katanga and Ngudjolo, confirmacion de cargos de 1 de octubre del
2008, ICC-01/04-01/07, parr. 497.

19 H. OLASOLO. «Desarrollo en derecho penal...», Op. cit., p. 60.
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nos también la han tenido en cuenta en diversas causas. Otra cosa debemos
indicar respecto de los tribunales penales ad hoc, los cuales no han con-
siderado que la misma tenga acogida en sus estatutos, toda vez que en el
momento en que se cometieron los crimenes no formaba parte del derecho
consuetudinario, como se expuso en la sentencia de apelacion del caso Sta-
kic en el TPIY'" o0 en la decision del caso Milutinovic también del TPIY!7!,
La principal causa por la cual se ha optado en las tltimas resoluciones judi-
ciales de la CPI por la coautoria mediata, radica en que la utilizacion de la
figura del autor mediato en virtud de AOP o del coautor no podrian acoger
correctamente las actuaciones criminales de determinadas personas. Por
ejemplo en el caso Katanga y Ngudjolo si la CPI hubiese aplicado la tesis
de la autoria mediata en virtud de AOP solo podria haberles imputado los
crimenes cometidos por sus subordinados, mientras que si hubiese optado
por la coautoria basada en el codominio del hecho, a lo mejor no se hubiese
condenado como autores a los acusados ya que estos no participaron en la
ejecucion de los hechos tipicos!”.

En este estado de cosas, la CPI decidio aplicar la figura de la coautoria
mediata, la cual podria sostenerse que constituye una cuarta manifestacion
de la teoria del dominio del hecho, consistente en aplicarse conjuntamente
la figura de la coautoria (codominio funcional del hecho) y de la autoria
mediata (en virtud de AOP)!'”. En nuestra doctrina se ha afirmado que la
coautoria mediata trataria de aquellos supuestos en que una parte del delito
la ejecuta directamente un coautor y la otra parte la ejecuta otro coautor
utilizando a otra persona como instrumento!’*; también se ha sostenido que
es aplicable cuando un pequefio grupo de altos lideres politicos y/o milita-
res acuerdan la ejecucion de un plan criminal comin mediante la utiliza-
cion de las diversas organizaciones que dirigen!”>. Ciertamente, dentro de
la coautoria mediata podemos encontrar tres formas distintas de aplicacion
de esta figura juridica. La primera de ellas surge a colacion del caso Katan-
ga y Ngudjolo en donde dos estructuras jerarquicas distintas dirigidas cada
una de ellas por los citados responsables, sin que uno de ellos tuviese capa-

170 Prosecutor vs. Stakic, Appels chamber judgment de 22.03.06, ICTY-97-24-A, parr. 62.

171 Prosecutor vs. Milutinovic, Decision on Ojdanic’s motion challenging jurisdiction:
indirect co-perpetration, ICTY-05-87-PT, parr. 40.

172 Cfr. H. OLASOLO. «Desarrollo en derecho penal...», Op. cit., p. 72 y ss.

173 Cfr. G. WERLE y B. BURGHARDT. «Coautoria mediata: ;desarrollo de la dog-
matica juridico penal alemana en el derecho penal internacional?», en Revista Penal, n°28,
p. 202.

174 Cfr. A. GIL GIL, J. M. LACRUZ LOPEZ, M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ
FERNANDEZ Curso de Derecho Penal..., Op. cit., p. 368.

175 Cfr. H. OLASOLO. «Desarrollo en derecho penal...», Op. cit., p. 75.
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cidad de decision en la otra estructura, actuaron como coautores mediatos.
Mediante la coautoria mediata se puede atribuir a cada lider referido la
comision de los crimenes cometidos por la otra estructura, toda vez que los
mismos surgieron del mismo plan comun ideado y planeado por ellos. La
segunda forma de aplicacion surge del caso Al Bashir, ya que aqui el domi-
nio del hecho o control sobre los ejecutores correspondia a varias personas
de manera asociada, es decir, el nivel estratégico compuesto por varias
personas dirigia a todo el nivel ejecutivo, mientras que en el caso Katanga
vy Ngudjolo cada uno de ellos solo dirigia una parte del nivel ejecutor, no la
totalidad!”®. La tercera forma de aplicacion podemos hallarla en varias re-
soluciones de tribunales argentinos, como el caso Brandalisis, al entender
que pueden ser coautores mediatos todas aquellas personas que ostentan
un dominio funcional del hecho y un poder de control sobre un AOP en la
comision del crimen internacional. Como resultado de este nuevo criterio
de aplicacion de la coautoria mediata se puede imputar a mandos de distin-
tos niveles jerarquicos del AOP, siempre que estos reunan los presupuestos
referidos anteriormente.

La coautoria mediata tiene su razon de ser desde el momento en que
existe un AOP caracterizado por un dominio organizado en escalones, es
decir, existen multiples niveles en la organizacion criminal cuyo unico fin
es dar cumplimiento al plan criminal ideado por el nivel estratégico o cus-
pide de la referida organizacion. Un ejemplo de lo anterior lo encontramos
en el periodo de la Junta Militar de Argentina (1975-1983) en donde existia
una junta militar, comandantes de zonas, jefes de subzonas, jefes de area
y jefes de subareas!'”’. Los elementos que integran esta figura juridica son
objetivos y subjetivos. Los primeros consistiran en la existencia de un plan
comun entre una pluralidad de personas, dicho plan debera tener una con-
notacion criminal, es decir, los creadores del mismo deben advertir que la
implementacion del mismo lesiona bienes juridicos protegidos penalmen-
te o ponen en serio riesgo los mismos. Una vez disefiado el plan comun,
las personas que participan en este deberan repartirse una serie de tareas
esenciales para su realizacion; normalmente, la realizacion no la llevaran
personalmente, sino que utilizaran a subordinados suyos para que las eje-
cuten en aras del plan comun instaurado y aceptado por los lideres del nivel

176 Cfr. G. WERLE y B. BURGHARDT. Coautoria mediata: ..., Op. cit., p. 205, resulta
interesante traer a colacion los conceptos utilizados por estos autores, quienes consideran
que dentro de la coautoria mediata existe una coautoria mediata (caso Katanga y Ngudjolo)
y una autoria mediata en coautoria (caso Al Bashir).

177 Sentencia del Tribunal Oral de lo Federal Criminal de Cordoba de fecha 22 de di-
ciembre del 2010 (caso Videla et al), p. 64.
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estratégico!’®. Con respecto a los elementos subjetivos, es necesario que
los lideres del nivel estratégico acepten con sus decisiones los requisitos
subjetivos derivados del tipo penal, por lo que si el tipo exige un dolo espe-
cial, los lideres deberan reunir dicha mens rea, la cual podra apreciarse en
el plan comtn disefiado en muchos casos. Ademas es necesario que todos
los miembros del plan comtn sean conscientes y acepten mutuamente que
su ejecucion redundara en la comision de los crimenes que se le imputen
y que los imputados sean conscientes del caracter esencial de su contribu-
cion, lo que incluye el conocimiento del control de facto que ejerce sobre
la organizacion y a través de la cual ejerce su contribucion'”. Un ejemplo
claro de coautoria mediata lo podemos encontrar en el caso Videla del afio
2010, en donde se indica claramente que durante el periodo de la junta
militar se constituyd un gobierno de facto por Videla, Massera y Agosti,
los cuales fueron considerados coautores mediatos (eje horizontal de la
coautoria), junto con otros comandantes de zona que también participaron
y aceptaron el plan de «lucha antisubversiva»'®® —segunda forma de apli-
cacion de la coautoria mediata— Obsérvese que dentro de la coautoria me-
diata podemos resefiar la existencia de un nivel estratégico plural, es decir,
dentro del mismo pueden concurrir diversas personas que elaboren el plan
comun criminal, pero también puede suceder que el principal nivel estraté-
gico se apoye en otro nivel que no sea el intermedio, sino uno superior que
se encuentra entre ambos, como sucedio en la época de la Junta Militar de
Argentina. En este contexto, la coautoria mediata podria satisfacer la debi-
da concrecion de la responsabilidad penal de las personas que implemen-
taron el plan criminal. En el caso de la Junta Militar de Argentina el nivel
estratégico ideo, planed y mando ejecutar el plan criminal, utilizando como
instrumento que operaba al servicio del Ejército a sus propias unidades
militares y de policia, todo ello con la ayuda esencial de los comandantes
de zonas, maximos responsables del lugar en donde se llevaron a cabo los
delitos, toda vez que estos implementaban el referido plan criminal em-
pleando asimismo otras unidades bajo su mando.

178 Cfr. H. OLASOLO. Desarrollo en derecho penal..., Op. cit., p. 73; Prosecutor vs.
Katanga and Ngudjolo, confirmacion de cargos de 1 de octubre del 2008, ICC-01/04-01/07,
parr. 521 a 526. Conviene recordar que la objecion de que el jefe de la organizacion no ha
ejecutado directamente el hecho tipico o contribuido al mismo en la fase ejecutiva, no debe-
ria tenerse en cuenta toda vez que a todo coautor se le imputa el actuar de sus instrumentos,
entonces sin duda que hay una contribucion propia al hecho tipico en fase ejecutiva, G.
WERLE y B. BURGHARDT. Coautoria mediata:..., Op. cit., p. 204.

17 H, OLASOLO. «Desarrollo en derecho penal...», Op. cit., p. 74.

180 Cfr. sentencia del Tribunal Oral de lo Federal Criminal de Cordoba de fecha 22 de
diciembre del 2010, p. 625 y ss.
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En numerosas ocasiones dichos comandantes de zona implementaban el
plan criminal junto con su estado mayor, por lo tanto circunscribiéndonos a tal
escalon del AOP, podria existir una coautoria mediata tanto del comandante
de zona como de los miembros del estado mayor, ya que estos implementaban
conjuntamente el plan criminal (eje horizontal, aunque pudiese existir una sub-
ordinacion jerarquica) utilizando las unidades que tenian bajo su mando (eje
vertical)'®!. En otros casos, de las resoluciones emanadas de los tribunales ar-
gentinos parece deducirse que dentro de la coautoria mediata podrian incluirse
mandos de distintos escalones jerarquicos que han contribuido al plan criminal
con aportaciones esenciales —tercera forma de aplicacion de la coautoria me-
diata— Por ejemplo, en el caso Brandalisis, se castigd como coautor mediato
tanto al comandante del III Cuerpo del Ejército que tenia bajo su jurisdiccion
la Zona III, como al jefe del Destacamento de Inteligencia n.° 141 que esta-
ba bajo las ordenes de aquel. En este caso, se considerd que las aportaciones
de cada uno de los mandos militares citados fueron esenciales para el plan
comun, interviniendo estos por dominio de las unidades que cometieron los
hechos criminales. En lugar de considerar al comandante del III Cuerpo del
Ejército autor mediato en virtud del control de un AOP, entendieron que este
realiz6 una parte esencial del plan criminal junto con el resto de escalones del
AOQP, al igual que el jefe del Destacamento de Inteligencia n® 141, quien re-
transmitio las 6rdenes del comandante y se asegurd de su cumplimiento y, por
ultimo el nivel ejecutor compuesto por varias personas fue castigado a titulo
de coautor!®2. Tanto el comandante del III Cuerpo del Ejército como el Jefe del
Destacamento de Inteligencia n.° 141 poseian un dominio funcional del hecho
y tenian a su mando al nivel ejecutor, de ahi que fuesen considerados coauto-
res mediatos; mientras que el nivel ejecutor poseia un dominio de la accion,
por ello fueron imputados mediante coautoria. Como se ha podido apreciar la
coautoria mediata reune los aspectos esenciales de la figura del coautor y del
autor mediato en virtud de AOP. Se produce una combinacién entre los facto-
res propios de cada figura juridica, de un lado la horizontalidad de la coautoria
y de otro lado la verticalidad del autor mediato por AOP. Dicha horizontalidad
resulta clara en los caso de Katanga y Ngudjolo, la Junta Militar de Argentina
o el caso Al-Bashir (responsabilidad inter pares), no asi en el caso Brandalisis,
en donde el criterio de la horizontalidad se deja de lado al considerarse coauto-
res mediatos a jefes militares vinculados por una relacion de estricta jerarquia
militar. En este caso se prefiri6 emplear el criterio del dominio funcional del
hecho del plan criminal como elemento clave para considerarlos coautores, y

181 Cfr. Ibidem, p. 35.

182 Cfr. sentencia de fecha 24 de julio del 2008 del Tribunal Oral en lo Criminal Federal
n.° 1 de Cordoba, exp. 40/M/2008, p. 404 y ss.
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en relacion a la consideracion de autores mediatos, se entendid que estos al
formar parte de un AOP, tenian poder de mando dentro del mismo y emplearon
al nivel ejecutor para la comision del crimen, reuniendo los presupuestos esen-
ciales de dicha forma de autoria, aqui entraria en juego la verticalidad referida.

Con respecto al nivel intermedio considero que este es clave dentro del
AOP, ya que sin el mismo el plan criminal no se podria cumplir, al no existir
el elemento de enlace necesario entre el nivel estratégico y el ejecutor. Sin
la participacion del nivel intermedio el plan criminal fracasara. Por ello, la
mayoria de los actos de este nivel seran esenciales, al encargarse de trans-
mitir la orden y asegurarse de su cumplimiento. Si dicho nivel aporta actos
esenciales al plan criminal, aceptan el mismo y tienen bajo su mando al nivel
ejecutor ostentando cierto poder de control sobre el AOP, podrian ser con-
siderados coautores mediatos junto con el nivel estratégico. Lo importan-
te es entender que tanto el nivel estratégico como el intermedio pertenecen
al AOP teniendo un determinado poder de control sobre este, comparten el
mismo plan criminal y cumplen distintos roles o cometidos, por lo que la
comision del crimen podria imputarse de forma conjunta a ambos niveles, al
ostentar aquellos un dominio funcional del hecho. La principal critica a esta
posicion podria surgir del hecho de que el presupuesto de la horizontalidad
—caracteristica de la coautoria— no se cumple, al no conocerse quien ordena
y el ejecutor. Sin embargo, en mi opinion, tal circunstancia podria salvarse al
considerarse el crimen como un hecho propio del AOP, un injusto de la or-
ganizacion'®?, no olvidemos que el nivel ejecutor esta predispuesto al hecho
criminal. Empero lo dicho, algunas resoluciones judiciales han considerado
al nivel intermedio como autor mediato, al tener un dominio del hecho rele-
vante dentro de la organizacion'®, no aplicando el criterio del dominio fun-
cional del hecho junto con el nivel intermedio. En cuanto al nivel ejecutor,
si son varios, al ostentar una predisposicion al hecho criminal y poseer un
dominio de la accion podrian ser considerados como coautores.

183 Cfr. P. FARALDO CABANA. «Responsabilidad penal del dirigente...», Op. cit.,
p- 107 y ss.

184 Obsérvese que en el caso ESMA del Tribunal Oral en lo Criminal Federal n.° 5,
sentencia de 28 de diciembre del 2011, se conden6é a M. G. JACINTO TALLADA (con-
tralmirante jefe de operaciones navales del Estado Mayor de la Armada Argentina) y O.
ANTONIO MONTES (vicealmirante de la Armada Argentina) como autores mediatos de
diversos delitos que en su conjunto podian ser considerados como crimenes de lesa huma-
nidad, p. 1233 y ss. Hemos de significar que aunque estas personas ostentasen empleos mi-
litares elevados, los mismos no estaban encuadrados en el nivel estratégico del AOP, el cual
era de la Junta Militar (Videla, Massera y Agosti); a pesar de ello se les considerd autores
mediatos en virtud del dominio de AOP, en concreto, de aquella parcela de la organizacion
criminal que dominaban de manera plena.

128



CONCLUSIONES

a)

b)

Tanto la coautoria como lo autoria mediata en virtud de AOP cons-
tituyen titulos de imputacion esenciales dentro del derecho penal
internacional, toda vez que en la comision de crimenes internacio-
nales el verdadero precursor del crimen no ejecuta personalmente el
tipo de injusto, todo lo contrario, esta lejos del locus delicti.

Una interpretacion amplia de la coautoria colmaria ciertas lagunas
de impunidad de los auténticos responsables penales de los crime-
nes internacionales. De igual forma, mediante la teoria del dominio
de la voluntad en virtud de AOP podremos imputar crimenes inter-
nacionales a aquellas personas que amparandose en la estructura
de AOP, de su poder de mando, la fungibilidad de los ejecutores,
su predisposicion al hecho criminal y la desvinculacion con el de-
recho, han ideado, ordenado o planeado crimenes internacionales.
Por ultimo, la coautoria mediata constituye una cuarta manifesta-
cion de la teoria del dominio del hecho, la cual podria solventar sa-
tisfactoriamente los problemas presentados por la figura del coautor
y del autor mediato. Esta nueva figura juridica solo ha sido emplea-
da en algunas resoluciones judiciales de tribunales argentinos, con
ocasion de los crimenes cometidos durante el periodo de las juntas
militares, aunque la CPI recientemente en el caso Katanga también
ha hecho uso de la misma. Esto significa la apertura de un nuevo
camino a la hora de imputar crimenes internacionales a personas
que empleando estructuras organizadas de poder y previo acuerdo
con otros lideres que también ostentan un poder de mando en una
estructura de poder, pudiendo ser la misma para todos ellos, han
ordenado o planeado la comision de ciertos crimenes internaciona-
les. En el seno del derecho penal internacional deberemos esperar
mas tiempo hasta que se produzca una resolucion judicial firme que
confirme la figura juridica de la coautoria mediata.

129



LA REVISION PENAL MILITAR: LA DOCTRINA DE LA SALA
5. EN RELACION A LOS PROCESOS PENALES CASTRENSES
DEL FRANQUISMO

José Luis Martin Delpon.
Capitan auditor

SUMARIO

PARTE 1. Consideraciones generales respecto del proceso de revision penal. 1.
Introduccion. Primera aproximacion a la problematica suscitada por la revision
penal de las sentencias firmes en procesos militares durante el franquismo. 2.
Breve referencia a la evolucion historica de la revision penal. 2.1. El recurso de
revision penal. 2.2. En la esfera del proceso penal militar. 3. Notas de la teoria
general del recurso de revision penal. 4. Concepto de la revision penal y toma de
postura. 5. Naturaleza y fines del recurso de revision. PARTE II. El proceso de
revision penal en la regulacion procesal militar. 1. La regulacion de la revision
penal en la Ley Procesal Militar. 2. El sistema de numerus clausus de la revision
penal militar. 3. La legitimacion activa en el proceso revisorio. 4. La admision y
estimacion del proceso de revision. 5. La tramitacion del proceso de revision. La
supletoriedad de la LECRIM en este punto. PARTE III. Los pronunciamientos
de la Sala 5.% en revision de sentencias dictadas en procesos militares durante el
franquismo. 1. Autos de la Sala 5. en los que se desestima la autorizacion previa
del recurso de revision. 1.1. auto de 21 de septiembre de 2006: «Los trentis-
tas». 1.1.1. Referencia al supuesto de hecho. 1.1.2. Argumentacion de la mayoria
de la Sala. 1.1.2.1. Consideraciones generales sobre el recurso de revision y su
regulacion. 1.1.2.2. La determinacion del supuesto concreto de revision penal.
1.1.2.3. La vulneracion del principio de legalidad en su vertiente de tipicidad.
1.1.2.4. Los acuerdos parlamentarios como «hecho nuevo» en el proceso de re-
vision. 1.1.3. Votos particulares. 1.1.3.1. Primer voto particular formulado por el
magistrado don Angel Juanes Peces. 1.1.3.2. Segundo voto particular formulado
por el magistrado don José Luis Calvo Cabello. 1.2. auto de 18 de diciembre de
2006. 1.2.1. Breve referencia al supuesto de hecho. 1.2.2. Argumentacion utili-
zada por la Sala para denegar la autorizacion. 1.2.3. El voto particular conjunto
de los magistrados don José Luis Calvo Cabello y Angel Juanes Peces. 3. El auto
de 9 de julio de 2007: el «Acta-Sentencia». 3.1. Breve referencia al supuesto de
hecho. 3.2. Argumentaciones utilizadas por la Sala para denegar la autorizacion.
3.3. Argumentacion esgrimida en el voto particular de los magistrados. 4. El auto
de 21 de febrero de 2011 de la Sala 5.* del Tribunal Supremo: el caso del poeta
Miguel Hernandez. 4.1. Las pretensiones de la parte legitimada. 4.2. La posicion
del ministerio fiscal. 4.3. Los argumentos de la Sala. Consideraciones generales
del proceso de revision a través de la doctrina jurisprudencial de la Sala. 4.4. La
importancia de la Ley 52/2007 en los procesos de revision penal. 4.5. El voto
particular del magistrado Juliani Hernan, de fecha 21 de febrero de 2011. PARTE
IV Propuestas del lege ferenda. 1. La nada discutida naturaleza juridica del pro-
cedimiento de revision penal. 2. La sustanciacion del procedimiento a examen.

131



PARTE I

CONSIDERACIONES GENERALES RESPECTO DEL PROCESO
DE REVISION PENAL

1. INTRODUCCION. PRIMERA APROXIMACION A LA PROBLEMATICA SUSCITADA POR
LA REVISION PENAL DE LAS SENTENCIAS FIRMES EN PROCESOS MILITARES DURANTE
EL FRANQUISMO.

El diario E/ Mundo, el 19 de abril de 2005, informaba que la Fiscalia
General del Estado habia iniciado los primero tramites tendentes a la in-
coacion de los procesos de revision de los juicios militares «celebrados
durante el franquismo, incluidos los consejos de guerra que dieron lugar,
sobre todo en los afios inmediatamente posteriores al término de la Guerra
Civil, pero también durante la vigencia del régimen, a sentencias de muerte
y a decenas de miles de ejecuciones»!®s,

El objetivo principal de esta propuesta «era el de abordar el estudio de
una revision de la actuacion de solo una de las partes participantes en la
guerra, la de los vencedores, ignorando la posible revision de todo lo que
de dudoso y carente de garantias hayan podido tener también los procesos
penales protagonizados por el bando de los vencidos»!®. Ya se apuntaba en
la informacion, que en diciembre de 2003, 1a Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo habia inadmitido a tramite, por no haber otorgado la autorizacién
necesaria, mas de 40 recursos de revision instados contra procesos penales
llevados a cabo en la provincia de Gerona. Dichos procesos habian sido
tramitados por consejos de guerra franquistas entre los meses de septiem-
bre y octubre de 1939.

Pero sin duda, el verdadero detonante de esta corriente revisionista
tuvo lugar en el recurso de revision interpuesto por las hermanas de Sal-
vador Puig Antich, anarquista catalan que fue ejecutado a garrote vil tras

185 El propio diario en la edicion de la fecha indicada ya se hacia eco de la delimitacion
que el propio fiscal general del Estado, a la sazén, Candido Conde-Pumpido, habia hecho
en estos procesos de revision, ya que no incluia en el &mbito de aplicacion de los mismos,
los juicios de los tribunales populares llevados a cabo por el Frente Popular desde el mismo
comienzo de la guerra y durante todo el transcurso de la contienda, «que terminaron igual-
mente en decenas de miles de ejecuciones de ciudadanos del bando franquista.

186 En relacion al concepto de «vencedores y vencidosy, véase GOMEZ CUESTA, «La
construccion de la memoria franquista (1939-1959): martires, mitos y conmemoracionesy,
Studia historica. Historia contemporanea, n.° 25, 2007 (ejemplar dedicado a: Historia y
memoria), p. 90.

132



ser sometido a consejo de guerra en el mes de marzo de 1974'%7. Al igual
que habia ocurrido en el afio 1994, en el que ya se planteo el recurso de
revision, la Sala de lo Militar, se pronuncié en el sentido de inadmitirlo.
Se fundo6 esta decision en que una sentencia firme, de conformidad con la
norma procesal en vigor, solo podra ser revisada cuando aparezcan nuevas
pruebas, nuevos hechos anteriormente desconocidos, que pudieran eviden-
ciar la necesidad de revisar el fallo condenatorio por ser este manifiesta-
mente erréneo a la luz de esos nuevos datos. Considera, igualmente, que
la aprobacion y entrada en vigor de la Constitucion de 1978 no puede ser
tenida en cuenta como un hecho nuevo que haga necesaria la revision de
estas sentencias.

Con este precedente, el objeto del presente estudio no es otro que el
analisis, en primer lugar, de la naturaleza juridica del mal llamado recurso
de revision a la luz de la legislacion vigente en materia procesal, bien en
el ambito de aplicacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, bien en el
ambito especifico castrense de la Ley Procesal Militar. En segundo lugar,
vistas las bases normativas de los procesos revisorios, el trabajo profun-
diza someramente en la regulacion militar en concreto, puesto que es la
utilizada en los procesos referenciados, en los que se pretende la anulacion
de sentencias dictadas por consejos de guerra y tribunales militares'®. Por
ultimo, se expondran algunos de los supuestos concretos que han accedido
a la Sala 5.%, haciendo especial hincapi¢ en los mas controvertidos, cuales
son aquellos casos en los que directamente se ha denegado la autorizacion
previa para acceder de pleno en el proceso de revision de sentencias'®’.

187 En lo que respecta a los antecedentes de este caso, véase, entre otros, DOMIN-
GUEZ RAMA, «Salvador (Puig Antich)» en el Viejo Mundo. Algunas consideraciones his-
toricas respecto a su recuperacion mediatica, Hispania Nova: Revista de historia contem-
poranea, n.° 7, 2007 y ESCRIBANO, Cuenta atras: la historia de Salvador Puig Antich,
Peninsula, 2001.

188 Las aportaciones bibliograficas mas importantes y usadas en el presente estudio en
materia de revision penal militar son las siguientes: DE QUEROL Y LOMBARDERO, El
recurso de revision en el proceso penal militar, en Comentario a las Leyes Procesales Mili-
tares, Tomo II, Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, Madrid, 1995, pp.1783-
1801; ROJAS CARO, Derecho Procesal Penal Militar, Editorial Bosch, 1991, pp. 503
y ss.; CALDERON CEREZO, «Sobre la revision penal militar y el concepto de hechos
nuevos acreditativos del error de condenay, en Diversas cuestiones relacionadas con el
derecho procesal militar y el asesoramiento juridico en el ambito de las Fuerzas Armadas,
V Jornadas del Cuerpo Juridico Militar, Ministerio de Defensa, Subsecretaria de Defensa,
Madrid, 2003, pp. 9 a 18; o LORCA NAVARRETE, Comentarios a la Ley Procesal Militar,
Instituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian, 1990.

189 En este ultimo caso, debido a este caracter controvertido, se expondran los argu-
mentos que la mayoria de la Sala ha utilizado para la denegacion de la autorizacion y, pa-
ralelamente, los desplegados en los votos particulares redactados en los que se discrepa del
parecer de la Sala y se deja constancia del rechazo a los fundamentos utilizados, toda vez
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2. BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCION HISTORICA DE LA REVISION PENAL
2.1. El recurso de revision penal

La institucion del derecho romano conocida como restitutio in inte-
grum suele ser considerada como el antecedente mas remoto de la revision
penal tal y como la entendemos, ya que dicha instituto permitia la revision
y rescision del efectos de cosa juzgada, centrada en la facultad del pretor de
rescindir los efectos de una resolucion injusta cuando de ella devenian per-
juicios ocasionados por metus dolos, capitos deminutio, error o fraude'*.
Asi, de esta primera aportacion se deduce que la revision estaba ligada en
sus origenes mas a la esfera civil que a la penal'®'.

Pero la revision penal tal y como hoy en dia se aplica en las legislacio-
nes procesales modernas es heredera directa del derecho francés, concre-
tamente de los articulo 443 a 445 del Code d'instruction criminelle pro-
mulgada en 1808. A través de este recurso se pretendia la reposicion del
proceso a favor del que fuera condenado en casos tasados. La influencia
francesa tarda en impregnar nuestro ordenamiento, en lo a la revision se
refiere, y no es hasta la Ley de 24 de mayo de 1870 cuando se introduce
en nuestro ordenamiento esta modalidad de recurso, aprovechando que la
citada Ley regulaba por primera vez el recurso de casacion penal'®?,

Se adapt6 sin grandes modulaciones a la Ley de Enjuiciamiento de
1872, en sus articulos 892 y siguientes y a la Compilacion General, arti-
culos 952 y siguientes. Tuvo cabida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
vigente, de 1882, en los articulos 854 a 961. Estos preceptos fueron mo-
dificados sucesivamente por la Ley de 7 de agosto de 1889 que amplio el
numero tercero y regula por primera vez que si a consecuencia de la reso-
lucién del recurso se dicta nueva sentencia absolutoria, los interesados o
sus herederos podran solicitar las indemnizaciones civiles que a su derecho

que los magistrados que discrepan consideran que la autorizacion deberia de ser otorgada e
incoado, por ello, el proceso de revision.

190 Destaca, respecto a los antecedentes historicos, RICART MARTI, «Efecto a tercero
de la in integrum restitutio: si qua alia mihi iusta causa esse videbitur; un analisis desde la
Glosay, Revista General de Derecho Romano, n.° 16, 2011.

91 En este sentido, DE QUEROL Y LOMBARDERO en El recurso de revision... p.
1786 reconoce que en el ordenamiento romano ya se «consagraba la idea de la prevalencia
de la justicia sobre la permanencia de los efectos de una resolucion obtenida ilicitamentey.

192 Ya en el siglo XIX y cefiido al ambito civil, ni la Ley de 1855 ni la Ley de Bases
para la reforma del enjuiciamiento civil de 21 de junio de 1880, se ocuparon del recurso de
revision, cosa que si que hizo la Ley de 18 de junio de 1870, pero circunscrito a la esfera
procesal penal.
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correspondan y por la Ley de 24 de junio de 1933 que adicion6 un nuevo
motivo al articulo 954.

2.2. En la esfera del proceso penal militar

El antecedente historico mas inmediato con el que contamos respec-
to de la revision penal es su regulacion contenida en los articulos 954 y
siguientes del Codigo de Justicia Militar (en adelante CJIM) de 19453,
El articulo 954, cuya ultima modificacion fue la operada por la Ley de 21
de abril de 1949, mantenia el mismo encabezado que el articulo 328 de la
LPM: «Habra lugar al recurso de revision contra sentencias firmes en los
siguientes casos...»:

3. NOTAS DE LA TEORIA GENERAL DEL RECURSO DE REVISION PENAL!%*

La teoria general de los recursos parte de la base de que toda resolucion
judicial esta orientada a poner fin a aquella situacion, de hecho o de dere-
cho, que ha motivado la incoacién y desarrollo de un proceso, en el caso
que nos ocupa, penal. Los distintos 6rganos del orden jurisdiccional militar
no pueden otorgar una solucion arbitraria al conflicto originario que se les
plantea, sino que, mas bien, deben poner en funcionamiento la maquinaria
procesal constitucionalmente disefada.

Larevision, es decir, la accion de someter el proceso a un nuevo examen
por si procede legalmente efectuar las oportunas correcciones, enmiendas
o reparaciones, puede ser examinada desde una doble perspectiva'®®. Por
un lado, desde una vision amplia, lata o extensa en la que dicha revision se
lleva a cabo mediante el sistema de recursos ordinarios y extraordinarios

193 E] Codigo de Justicia Militar de 1945 se aprobo a raiz de su publicacion de la Ley
de 17 de julio de ese mismo afio, en el Boletin Oficial, nimero 201, del 20 de julio, comen-
zando su vigencia veinte dias después de la misma, la cual se llevo a cabo el 25 de agosto
de 1945, sufriendo sucesivas reformas en su articulado por las Leyes de 8 de junio de 1947,
21 de abril de 1949, 26 de febrero de 1953, 17 de julio de 1953 y de 30 de marzo de 1954,
17 de diciembre de 1964, 30 de diciembre de 1969, 15 de noviembre de 1971, 17 de marzo
de 1973 y, por ultimo, la Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo.

19 FEDERICO CASTEJON, La revision penal, Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Tomo 20, Fasc/Mes 1-2, 1967, pp. 97-102.

195 Es curioso como el diccionario de la RAE contempla la entrada «recurso de revi-
sion» como el que se interpone para obtener la revocacion de sentencia firme en casos ex-
traordinarios determinados por las leyes. Mientras que la palabra «revisar» se define como
someter algo a nuevo examen para corregirlo, enmendarlo o repararlo.
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previstos por las leyes procesales. Por otro lado, en sentido estricto, la
revision es un remedio especial extraordinario para evitar que los efectos
que despliega una sentencia firme hagan ceder los postulados de la justicia
ante los de seguridad juridica'®.

Pero esa resolucion que finalmente es dictada por el 6rgano jurisdiccional
en el gjercicio de las potestades reconocidas en el articulo 117 de la Carta
Magna, no goza de una absoluta inamovilidad y, por ello, las partes que se con-
sideren gravadas por dicha resolucion podran esgrimir los recursos que vengan
establecidos en la ley y que les permite impugnar la ya citada resolucion.

El fin ultimo del sistema de recursos en el ambito del proceso penal
militar no es otro, en nada difiere del proceso penal ordinario regulado en
la LECRIM, que la resolucion recurrida sea sustituida por otra. Este acto
de parte estd encaminado a originar en el seno del mismo proceso un nuevo
examen de la cuestion litigiosa. Si bien no se ha de perder de vista que toda
resolucion que se pueda evacuar en el proceso penal militar no siempre
puede ser impugnable y que, en aplicacion del principio de legalidad, solo
aquellas a las que la ley las otorgue esta nota, podran ser recurridas en los
plazos, forma y condiciones que esa misma ley prevé.

Ademas, dentro de la doctrina cientifica del derecho procesal penal'?’,
es tradicional la distincion entre recursos ordinarios y extraordinarios. Los
primeros son aquellos cuya interposicion no exige una motivacion deter-
minada, fijada y preestablecida por la ley y en los que, obviamente, el
conocimiento del 6rgano jurisdiccional ad quem tiene la misma extension
que el 6rgano a quo. En contraposicion a los recursos ordinarios, los ex-
traordinarios serian aquellos en los que los motivos de impugnacion vienen
expresamente consignados y tasados, los motivos impugnatorios vienen
prefijados y donde la extension del conocimiento entre el 6rgano que dicto
la resolucion impugnada y el que resuelve el recurso no es la misma.

En suma, el recurso de revision penal en el ambito del proceso castren-
se en un caso claro de recurso excepcional y extraordinario, ya que supone
una desviacion respecto de las normas generales. Mientras que los recursos
ordinarios inciden en una relacion juridico-procesal abierta y eventualmen-
te prolongada, en la revision se esta ante una relacion juridica cerrada'®s.

1% DE QUEROL Y LOMBARDERO en El recurso de revision..., p. 1786. Afade el
autor que asi se tiende a evitar que se pueda perpetuar el adagio: summun ius summa iniuria.

1T FENECH, El proceso penal, Madrid 1982, 4.* edicion, pp. 319 y 320.

1% RODRIGUEZ DEVESA y MARTINEZ AZNAR, Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Su jurisprudencia y doctrina de la Fiscalia. Editorial Aranzadi, p. 492. Recogen del mismo
modo los autores que la revision penal es una aplicacion del principio del «favor defensio-
nis» lo cual supone que el principio de justicia deja de prevalecer sobre el de seguridad.
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Frente a lo anterior, hay que destacar que no toda la doctrina cientifica
considera que el recurso de revision es un verdadero recurso, sino que mas
bien es un proceso!”. La argumentacion de los que asi lo consideran parte de
la base de que los recursos solo se pueden interponer contra sentencias que
no han alcanzado firmeza. Por consiguiente, si se admite en el ordenamiento
la impugnabilidad de una sentencia firme no se articulara a través de la via de
recurso, sino a través de un procedimiento independiente y autonomo?®. Al
fin de cuentas, el hecho de que por medio de la resolucion de un recurso de
revision se obvie la cosa juzgada alcanzada con la firmeza no casa del todo
bien con las exigencias y principios configuradores del procedimiento penal?®'.

Por todo lo anterior, queda claro que el recurso de revision no es en
sentido estricto un recurso, ya que esta denominacion nos pondria en la
linea de un medio de impugnacion, ordinario o extraordinario, frente a un
acto que es recurrible. En tanto que las sentencias firmes, por el hecho de
serlo, adquieren la condicion de irrecurribles, la conclusion que se infiere
es que ese medio que el ordenamiento articula contra una sentencia firme
no podra ser, por su propia naturaleza, un recurso. Este concepto se situa al
lado de una relacion abierta, no firme; en cambio, el proceso de revision se
situa al lado de una relacion procesal cerrada y firme?®,

4. CONCEPTO DE LA REVISION PENAL Y TOMA DE POSTURA

De conformidad con todo lo anteriormente descrito, se pueden trazar
las lineas maestras de un concepto de la revision penal diciendo que la
misma, regulada en los articulos 954 a 961 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal Espafola de 1882 y en los articulos 328 a 335 de la Ley Procesal
Militar; es un medio impugnatorio de la cosa juzgada en su vertiente mate-
rial inherente a las sentencias penales firmes?®,

199 En este sentido GIMENO SENDRA, en Derecho Procesal Penal, p. 691. Sostiene
también la concepcion de proceso, en contra de la de recurso, DE QUEROL Y LOMBAR-
DERO en El recurso de revision.., p. 1787.

200 Asi, ROJAS CARO en Derecho Procesal Penal Militar, p. 503, sostiene a la hora
de abordar el concepto y la naturaleza del recurso de revision, en primer lugar, que no esta-
mos ante un verdadero recurso sino ante un proceso independiente.

201 En este sentido, CALAZA LOPEZ, La cobertura actual de la cosa juzgada, Revista
Juridica Universidad Autonoma de Madrid, n.° 20, 2009, pp. 67-93 y MEDINA CEPERO,
La regulacion de la cosa juzgada en el proceso penal, Revista general de legislacion y juris-
prudencia, n.° 5, 2000, pp. 625-660.

22 DE CASTRO GARCIA, Ley de Enjuiciamiento Civil. Doctrina y Jurisprudencia,
Editorial Trivium, Madrid, 1994, p. 614.

203 En contra a la consideracion de medio de impugnacion, véase GIMENO SENDRA,
Derecho Procesal Penal, p. 691. Como partidarios de la naturaleza de la revision penal
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Tres son los aspectos que deben ser analizados en relacion con el con-
cepto previo. En primer lugar, he afirmado que es «un medio impugnato-
rioy, de lo que se deduce que no es el tnico con el que contamos en nuestro
ordenamiento procesal. En segundo lugar, someramente, habra que indicar
las notas diferenciadoras de la cosa juzgada material en contraposicion a su
vertiente formal y, en tercer lugar, me detendré —también brevemente— en
el instituto procesal de la firmeza de sentencia. El analisis global de estos
factores clarificara el concepto de la revision penal de cara al objeto del
presente estudio.

1. La revision es, en efecto, un medio impugnatorio. La perifrasis utili-
zada tiene su razon de ser en que aunque la doctrina cientifica es, al dia de
hoy, pacifica en cuanto a la naturaleza juridica de la revision, no siempre ha
sido asi. En efecto, hoy por hoy, el criterio unanime es aquel que preconiza
que la revision no es un recurso sino un verdadero proceso?%*.

2. El proceso penal puede ser entendido desde una doble perspectiva.
En sentido material, con todos los presupuestos objetivos y subjetivos que
las leyes procesales establecen o bien en sentido formal, es decir, como
verdadero proceso penal entre partes. En esta categoria es donde debe ser
incluida la revision penal, ya que es un proceso por el que se ataca la cosa
juzgada material de una sentencia penal firme, que es injusta con base en
determinados motivos®®.

La revision de una sentencia penal tiene por fuerza un gran alcance,
porque si uno de los fines del proceso penal es hallar la verdad material, no
puede admitirse que la firmeza de la sentencia impida definitivamente su
busqueda, que prevalezca contra esa verdad el efecto preclusivo de la sen-
tencia. Por ello no hay sujecion a plazo alguno, pudiendo intentarse incluso
después de fallecida la persona legitimada.

5. Naturaleza y fines del recurso de revision.

Aunque parezca bastante obvia la afirmacion, el fundamento del 1la-
mado recurso de revision no es otro que la justicia, en tanto que el poder

como recurso y no como proceso: RIFA SOLER y VALLS GOMBAU, Derecho Procesal
Penal, Ed. Iurgium, Madrid 2000, p. 310.

204 Véase en general GOMEZ COLOMER, en MONTERO AROCA / GOMEZ CO-
LOMER / MONTON REDONDO / BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional, t. III Pro-
ceso Penal (9.% ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 392 a 398.

205 Véase CORTES DOMINGUEZ, en GIMENO SENDRA, MORENO CATENA y
CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal Penal, 3.* ed, Ed. Colex, Madrid 1999, pp. 761
y 762; TOME GARCIA, en obra colectiva con DE LA OLIVA SANTOS, ARAGONESES
MARTINEZ, HINOJOSA SEGOVIA, MUERZA ESPARZA y TOME GARCIA, Derecho
Procesal Penal, 4. ed., Ed. C.E.R. Areces, Madrid 1999, pp. 644; y ARMENTA DEU y
HORMAZABAL, Lli¢ons de dret processal penal, Ed. UOC, Barcelona 1999, pp. 282.
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legislativo ha sido plenamente consciente de que las sentencias, en tanto
que obras humanas, son susceptibles de error y de mejora. De ahi que tra-
dicionalmente se haya arbitrado una férmula, como la revision, a través
de la cual, el perjudicado pueda resarcir el dafio que le ha ocasionado una
resolucion firme que ha devenido injusta por circunstancias extraordinarias
y trascendentes?%®.

Si se admite, por tanto, la existencia de la revision penal en el orde-
namiento es porque el legislador da prevalencia al mas elemental criterio
de justicia frente al principio de la cosa juzgada?”’. Adquiere verdadera
virtualidad entonces la justicia como valor superior del ordenamiento, tal
y como lo define el articulo 1 de la CE. La revision es, en suma, el triunfo
de la verdad material y del valor justicia. Si es un triunfo de la justicia, hay
que determinar contra quién vence ese valor superior. El vencido, en este
caso, el principio de seguridad juridica que dispone la necesidad de que la
resolucion firme no sea atacada, frente al principio de justicia absoluta que
se situa al lado del reo que ha sido condenado sin tener que serlo?®®,

206 Véase a ROJAS CARO, Derecho Procesal..., p. 503 donde cita a CORTES DO-
MINGUEZ, Derecho Procesal. Proceso Penal. Obra colectiva redactada por Almagre Ose-
te, Gimeno Sendra, Moreno Catena y el citado. Ed. Tirant lo Blanch. 2.* ed. Valencia, 1988.
p.621.

207 DE QUEROL Y LOMBARDERO en El recurso de revision..., p. 1786, opina que
«tanto la seguridad juridica como la justicia son finalidades del Derecho y es lo ideal que
ambas metas se logren como resultado de su aplicacion en un proceso. Pero, a veces, es
inevitable que se produzca la colisiony.

208 Basta recordar en este punto que la seguridad juridica es «suma de certeza y legali-
dad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdiccion de la
arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adicion de estos principios, no hubiera precisado
de ser formulada expresamente. La seguridad juridica es la suma de estos principios, equi-
librada de tal suerte que permita promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad,
en libertad», tal y como lo considerd la STC 27/1981, de 20 de julio. En el mismo sentido,
la STC 46/1990, de 15 de marzo se refiere a este principio en estos términos: «la exigencia
del articulo 9.3 relativa al principio de seguridad juridica implica que el legislador debe
perseguir la claridad y no la confusion normativa, debe procurar que acerca de la materia
sobre la que legisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse, y debe
huir de provocar situaciones objetivamente confusas (...). Hay que promover y buscar la
certeza respecto a qué es Derecho y no... provocar juegos y relaciones entre normas como
consecuencia de las cuales se introducen perplejidades dificilmente salvables respecto a la
previsibilidad de cudl sea el derecho aplicable, cuales las consecuencias derivadas de las
normas vigentes, incluso cudles sean estas». También habria que apuntar que el principio
de seguridad tiene un recorrido historico infinitamente menor que el principio de justicia.
Para ello, véase LOPEZ OLIVA, La consagracion del principio de seguridad juridica como
consecuencia de la revolucion francesa de 1789, Revista Prolegomenos. Derechos y Valores
de la Facultad de Derecho, Vol. 14, n.° 28, 2011, pp. 121-134. Sobre este principio, véase,
entre otros, LOPEZ GUERRA, «Notas sobre el principio de seguridad juridicay, Estudios
de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verdi / coord. por
Raul Morodo Leoncio, Pedro de Vega, Vol. 2, 2001, pp. 1151-1168, MARTIN MORON,

139


http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_027_1981.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_046_1990.pdf
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3849989
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3849989
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=9627
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=9627
http://dialnet.unirioja.es/servlet/listaarticulos?tipo_busqueda=EJEMPLAR&revista_busqueda=9627&clave_busqueda=297081

Establecido lo anterior, es logico admitir que con los meros elemen-
tos procesales con los que el 6rgano jurisdiccional ha contado para llegar
a la resolucién revisable no se puede pretender lograr la rescision de la
sentencia firme?*”. Es por ello, por lo que hay que acudir a circunstancias
extraordinarias, hechos nuevos, elementos probatorios no valorados, datos
reveladores o factores esclarecedores de una realidad factica distinta, en el
momento de la revision, a aquella que el tribunal de instancia tuvo frente a
¢l a la hora de dictar sentencia.

La primera traba que se puede oponer a las consideraciones anteriores
es que el principio de cosa juzgada adquiere plena vigencia y operatividad
con la firmeza de la sentencia y, en principio, impediria la revision de los
hechos que dieron lugar a la sentencia impugnada. Aunque no es menos
cierto, que uno de los fines de la revision penal no es otro que modificar
la declaracion de hechos probados, logrando asi que a hechos distintos co-
rresponderia un pronunciamiento igualmente distinto. Por ello, la revision
penal no deja de ser una concreta derogacion del principio preclusivo de la
cosa juzgada?'®,

El proceso de revision penal de sentencias firmes esta directamente re-
lacionado con el principio del non bis in idem. Desde la STC 2/1981, de 30
de enero, el alto intérprete de la Constitucion ha reconocido que el citado
principio se integra en el principio de legalidad penal, previsto en el arti-
culo 25 de la Carta Magna?!'. A pesar de que el non bis in idem, como tal,
no viene mencionado expresamente en el texto constitucional, no es menos
cierto que su interaccion con las garantias de tipicidad y legalidad penal
son evidentes, ya que dicho principio prohibe la doble sancion de la misma
conducta o0 mas en concreto «en los casos en que se aprecie la identidad del
sujeto, hecho y fundamento»?'2,

«La seguridad juridica como norma, como principio y como valor constitucionaly, Estudios
Jjuridicos en homenaje a Vicente L. Montés Penadés / coord. por Francisco de Paula Blasco
Gasco, Vol. 1, 2011 (Tomo I), pp. 1435-1452 y NISTAL BURON, EI principio constitucio-
nal de «seguridad juridica»: su posible desconocimiento por el actual sistema de ejecucion
penal, Actualidad juridica Aranzadi, n.° 743, 2008, pp. 13-16.

209 Aunque cefiido a la legislacion colombiana, destaca QUINCHE RAMIREZ, La se-
guridad juridica frente a sentencias definitivas. Tutela contra sentencias, Revista Estudios
Socio-Juridicos, Vol. 12, n.° 1, 2010, pp. 99-126.

210 GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Penal, Madrid
1987, 10.% Edicion, p. 315.

211 En relacion a este sentencia, véase SANCHEZ MELGAR, STC 2/1981, de 30 de
enero: El principio «non bis in idem» ante el Tribunal Constitucional, Veinticinco aflos de
jurisprudencia constitucional: 25 sentencias fundamentales comentadas / coord. por Alberto
Dorrego de Carlos; Luis Marti Mingarro (pr.), 2007, pp. 225-234.

212 Desde la citada STC 2/1981, la doctrina constitucional ha reiterado esta idea entre
otras, y sin animo de exhaustividad, en SSTC 66/1986, de 26 de mayo, 154/1990, de 15 de
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El aspecto que mas interesa del mencionado principio non bis in idem
en su relacion con el proceso de revision penal de sentencias firmes es el
de la interdiccion del doble proceso penal con un mismo objeto, aspecto in-
herente a otro derecho fundamental cual es el de la tutela judicial efectiva,
previsto en el articulo 24 de la CE?'3. El Tribunal Constitucional, desde la
STC 159/1987, de 26 de octubre, ha declarado constantemente en sus pro-
nunciamientos que es imposible proceder a un nuevo enjuiciamiento penal
si el primer proceso ha concluido con una resolucion de fondo con efecto
de cosa juzgada, ya que «en el ambito... de lo definitivamente resuelto por
un organo judicial no cabe iniciar —a salvo del remedio extraordinario de
la revision y el subsidiario del amparo constitucional— un nuevo proce-
dimiento, y si asi se hiciera se menoscabaria, sin duda, la tutela judicial
dispensada por la anterior decision firme»*', pues, ademas, con ello se
arroja sobre el reo la «carga y la gravosidad de un nuevo enjuiciamiento
que no esta destinado a corregir una vulneracion en su contra de normas
procesales con relevancia constitucional»?!>.

Aplicando esta doctrina al ambito del proceso de revision, la STC
41/1997, de 10 de marzo, en su fundamento sexto, incidi6é en que «la LE-
CRIM, en los arts. 954 y siguientes solo admite el recurso de revision en
favor del reo, a semejanza de otros ordenamientos continentalesy, afiadien-
do que «esta decision legislativa es fruto de consideraciones constituciona-
les, profundamente arraigadas en el respeto a los derechos fundamentales
y al valor superior de la libertad, lo pone de manifiesto el simple dato de
que en la V enmienda de la Constitucién norteamericana se consigna la in-
terdiccion de someter al reo a un doble juicio penal (double jeopardy). Las
razones que en aquel pais se aducen como fundamento de esa interdiccion
son semejantes a las que el legislador espafiol avanzaba, en la exposicion
de motivos de la LECRIM, para justificar la proscripcion de la absolucion
en la instancia, cuyo significado es analogo al de la prohibicion de la revi-
sion “contra reo”: evitar que el ciudadano sea “victima de la impotencia o
del egoismo del Estado”, evitarle las “vejaciones” que resultarian de una
situacion de permanente inseguridad y, en fin, no dispensarle un trato in-
compatible con la condicion de “ciudadano de un pueblo libre”».

octubre, 234/1991, de 16 de diciembre, 270/1994, de 17 de octubre o 204/1996, de 16 de
diciembre. Véase BOIX REIG, «La jurisprudencia constitucional sobre el principio non
bis in idemy», Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 123-150.
213 APARICIO CALVO-RUBIO, «Jurisprudencia constitucional sobre el recurso de
revision penaly, Poder Judicial, naimero 10, 1988, pp. 71-74.
214 Tal y como lo reconoce el fundamento de derecho segundo de la sentencia resenada.
215 DE URBANO CASTRILLO, El recurso de revision penal, segin la tltima jurispru-
dencia, Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 7, 2011, pp. 35-43.
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Por otro lado, como ya se vera en el desarrollo de la jurisprudencia de
la Sala 5.* del Tribunal Supremo, la referencia que se hace al valor justicia
tanto en los fundamentos y argumentaciones de derecho como en los nu-
merosos votos particulares en contra de las decisiones mayoritarias de la
Sala, es constante?!®, De ahi que, considere necesario, cuando menos, hacer
una breve mencion a este valor y su incidencia en el proceso de revision.

Dos son las declaraciones constitucionales que incluyen la referencia
al valor justicia. Por un lado, el articulo 1 al reconocer que Espafia se cons-
tituye como un estado social y democratico de derecho que propugna como
valores superiores del ordenamiento la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico. Por otro lado, en el articulo 10.1 de la CE al conside-
rarlo como fundamento del orden publico y de la paz social. Cualquiera de
las dos manifestaciones aportadas incide en la consideracion de la Carta
Magna como orden de valores, nocion en la que la jurisprudencia constitu-
cional puso especial hincapié desde sus mas tempranos pronunciamientos,
sentencias 25/1981 o 8/1983, entre otras.

Atafie especialmente a la caracterizacion juridica del proceso de revi-
sion el hecho de que un valor como es el de justicia sea canon de interpre-
tacion teleologica del ordenamiento juridico y su aplicacion. Asi, la jus-
ticia como parametro interpretativo no puede, sin embargo, constituir un
medio para dejar de aplicar otros preceptos constitucionales, ni por lo co-
mun constituye un canon interpretativo autdbnomo sino complementario,
ni implica por si sola, derechos susceptibles de amparo constitucional?!”.

En suma, la aplicacion del valor justicia al ambito de la revision pe-
nal debera partir siempre de la consideracion de la misma como «uno de
los principios cardinales de nuestro Estado de Derecho»?'®, que supone
el reproche de arbitrariedad, pero que no es un valor ajeno y contrario al
ordenamiento positivo que permita sacrificar otra norma constitucional en
aras de una «justicia material»?'’ y ademas que «pueda identificarse unila-
teralmente con particulares modos de entender lo justo»?%.

216 Como bibliografia basica en relacion con la justicia como valor constitucional, véa-
se AGUIAR DE LUQUE, Constitucion espariola, 1978-1988, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1988; ALZAGA VILLAAMIL, Comentarios a la Constitucion espariola
de 1978, Madrid, 1996-1999, Comentario sistematico a la Constitucion espaiiola de 1978,
Madrid, Ediciones del Foro, 1978 y GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucion,
3.2 ed., Madrid, Civitas, 2001.

217 Tal y como lo han recogido, entre otras, las STC 20/1987, 120/1990 o 181/2000.

218 Véase STC 105/1994.

219 Véase STC 20/1987.

220 Véase STC 181/2000.
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PARTE 11

EL PROCESO DE REVISION PENAL EN LA REGULACION
PROCESAL MILITAR

1. LA REGULACION DE LA REVISION PENAL EN LA LEY PROCESAL MILITAR??!

El recurso de revision contra sentencias firmes es, sin duda, un recur-
so extraordinario, en tanto que se halla dirigido a aquellas resoluciones
judiciales que han adquirido el efecto de cosa juzgada®??. Es la segunda
modalidad de actuacion de la Sala 5.* del Tribunal Supremo, junto con el
recurso de casacion en materia estrictamente penal. Su regulacion viene
recogida en los articulos 328 y siguientes de la LPM, cuyo contenido se
procede a analizar:

2. EL SISTEMA DE NUMERUS CLAUSUS DE LA REVISION PENAL MILITAR???

El articulo 328 de la Ley Procesal Militar reconoce que habra lugar al
recurso de revision contra sentencias firmes en los siguientes casos??4:

221 Ya la propia exposicion de motivos nos adelanta que el régimen del proceso penal
militar parte de la base de la LECRIM: «El procedimiento ordinario ha tomado sus nor-
mas de la Ley de enjuiciamiento criminal, adaptandolas a las peculiaridades que exige la
jurisdiccion militar, con lo que ha resultado un procedimiento mas breve que el anterior,
suprimiendo la anterior fase de prueba en plenario, abreviando plazos, limitando los recur-
sos, aunque dejando siempre la posibilidad de recurso ante un Tribunal superior, mediante
los recursos de apelacion y casacion y el de revision y desechando el recurso de reforma
aunque se regulan los de queja y suplica».

222 Asi, LORCA NAVARRETE: Comentarios..., p. 374.

23 GARCIANDIA GONZALEZ: «Revision penal: Interpretacion extensiva por el Tri-
bunal Supremo de los motivos del articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (TS
2.* S 1662/1998, de 22 diciembre)», Tribunales de justicia: Revista espariola de derecho
procesal, nimero 8-9, 1999, pp. 831-834.

24 A modo de comparacion, los supuestos previstos en el articulo 954 de la Lecrim
son los siguientes:

* Cuando estén sufriendo condena dos o mas personas, en virtud de sentencias contra-

dictorias, por un mismo delito que no haya podido ser cometido mas que por una sola.

* Cuando esté sufriendo condena alguno como autor, complice o encubridor del homi-
cidio de una persona cuya existencia se acredite después de la condena.

* Cuando esté sufriendo condena alguno en virtud de sentencia, cuyo fundamento haya
sido un documento o testimonio declarados después falsos por sentencia firme en
causa criminal, la confesion del reo arrancada por violencia o exaccion, o cualquier
hecho punible ejecutado por un tercero, siempre que los tales extremos resulten tam-
bién declarados por sentencia firme en causa seguida al efecto. A estos fines podran
practicarse todas cuantas pruebas se consideren necesarias para el esclarecimiento de
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U Cuando hayan sido condenadas dos o mas personas en virtud de
sentencias contradictorias por un mismo hecho que no haya podido
ser cometido mas que por una sola.

U Cuando haya sido condenado alguno como responsable de la muer-
te de una persona cuya existencia se acredite después de la fecha de
la sentencia condenatoria.

U Cuando haya sido condenada una persona en sentencia cuyo funda-
mento fuera: un documento o testimonio declarados después falsos
por sentencia firme en causa criminal, la confesion del reo arran-
cada por violencia o coaccion o cualquier otro hecho punible eje-
cutado por un tercero, siempre que tales extremos resulten también
declarados por sentencia firme en procedimiento seguido al efecto.
A estos fines podran practicarse cuantas pruebas se consideren ne-
cesarias para el esclarecimiento de los hechos controvertidos en el
procedimiento, anticipandose aquellas que por circunstancias espe-
ciales pudieran luego dificultar y hasta hacer imposible la sentencia
firme base de la revision.

U Cuando haya sido penada una persona en sentencia dictada por el
Tribunal y alguno de sus miembros fuere condenado por prevarica-
cion cometida en aquella sentencia, o cuando en la tramitacion de
la causa se hubiere prevaricado en resolucion o tramite esencial de
influencia notoria a los efectos del fallo.

U Cuando sobre los propios hechos hayan recaido dos sentencias fir-
mes y dispares dictadas por la misma o por distintas jurisdicciones.

O Cuando después de dictada sentencia condenatoria se conociesen
pruebas indubitadas suficientes a evidenciar el error del fallo por
ignorancia de las mismas.

Como ya se ha apuntado, el recurso de revision esta dentro de los re-
cursos extraordinarios y, por ello, solo por los motivos que expresamen-
te se indican en este articulo podra fundamentarse la revision penal. Son
motivos tasados y predeterminados. No cabe alegar ninguna otra causa
de revision que no sea alguna de las citadas. La utilizacion de la féormula
prescriptiva «habra» supone que no ha lugar a ninguna féormula facultativa,
dispositiva o discrecional a la que la Sala 5.% pudiera acogerse.

los hechos controvertidos en la causa, anticipandose aquellas que por circunstancias
especiales pudieran luego dificultar y hasta hacer imposible la sentencia firme, base
de la revision.

* Cuando después de la sentencia sobrevenga el conocimiento de nuevos hechos o
de nuevos elementos de prueba, de tal naturaleza que evidencien la inocencia del
condenado.
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El inicio del precepto hace referencia a la expresion «contra sentencias
firmes». Podriamos preguntarnos si todas las sentencias firmes pueden ser
objeto de revision penal. La respuesta debe ser necesariamente positiva ya
que las sentencias que adquieren firmeza bien como consecuencia de la
resolucion de la casacion penal, bien por haber adquirido firmeza en el Tri-
bunal Militar Territorial de instancia, son las Uinicas que en materia penal
pueden ser impugnable en via de revision??,

3. LA LEGITIMACION ACTIVA EN EL PROCESO DE REVISION%20

La legitimacion para poder instar este recurso, segun el articulo 329,
recae en el propio penado y su conyuge, ascendientes o descendientes y
hermanos mediante escrito motivado dirigido a la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo, «a la que habran de acompaiiar los documentos en que
funden su derecho, o citaran el archivo, Tribunal o Centro donde se en-
cuentren si no los tuvieren en su poder ni hubieren podido obtener copia
auténtica de ellos».

De manera dispar se pronuncia el articulo 955 en lo que atafie a la
legitimacion en tanto que corresponde esta a «el penado y, cuando este
haya fallecido, su conyuge, o quien haya mantenido convivencia como
tal, ascendientes y descendientesy. Afiade este precepto un claro contenido
teleologico del cual carece el precepto militar y es que la legitimacion para
la promocién e interposicion del recurso de revision responde al objeto
«de rehabilitar la memoria del difunto y de que se castigue, en su caso, al
verdadero culpable»??’.

A la luz de la legislacion militar, la promocion del recurso de revision
se podra hacer a través de tres vias: del ministro de Defensa, del fiscal to-
gado y de cualquier o6rgano jurisdiccional.

225 LORCA NAVARRETE, en Comentarios..., p. 375, cita una sentencia del antiguo
Consejo Supremo de Justicia Militar, de 29 de enero de 1987, en la que respecto al recurso
de revision resefiaba que «Se trata, pues, de no mantener la eficacia de la cosa juzgada fren-
te a notorias y patentes injusticias, en supuestos de condenas a personas inocentes y, para
que el recurso pueda prosperar, es necesaria la constatacion del elemento de prueba exigido
en la ley y que el mismo conlleve la destruccion de los fundamentos de la calificacion juri-
dica de la sentencia, no pudiendo admitirse la extension por analogia a causas distintas de
las taxativamente enumeradasy.

26 CANDAL JARRIN: «Consideraciones sobre la nueva legitimacion en el proceso de
revision penaly, Anuario juridico y economico escurialense, nimero 27, 1994, pp. 265-290.

227 BARONA VILAR: La legitimacion en el proceso de revision penal, Poder Judicial,
ntmero 36, 1994, pp. 305-314.
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El primero de los supuestos es el contenido en el articulo 330. Asi, se-
gun dispone ese precepto, el ministro de Defensa, previa formacion de ex-
pediente, podra ordenar al fiscal togado, que interponga recurso de revision
de sentencias dictadas por Tribunales de la respectiva jurisdiccion cuando,
a su juicio, existan motivos fundados para ello, conforme a cualquiera de
los casos establecidos en el articulo 328228,

El segundo de los supuestos, regulado en el articulo 331, prevé que
el fiscal togado promovera por si recurso de revision siempre que tenga
conocimiento de algun caso en que proceda??.

Por ultimo, el articulo 332 establece que los 6rganos judiciales de cual-
quier jurisdiccion que tengan conocimiento de alglin caso de los que, segliin
lo prevenido en el articulo 328, puedan dar lugar a recurso de revision,
deberan remitir al fiscal general del Estado la oportuna propuesta razonada
y documentada.

En ausencia, el articulo 957 adquiere plena vigencia en este ambito al
reconocer que sera la propia Sala, previa audiencia del ministerio fiscal,
quien autorizara o denegara la interposicion del recurso. Ademas, afiade el
precepto, antes de dictar la resolucion, la Sala podra ordenar, si lo entien-
de oportuno y dadas las dudas razonables que suscite el caso, la practica
de las diligencias que estime pertinentes, a cuyo efecto podra solicitar la
cooperacion judicial necesaria. Los autos en los que se acuerde la autori-
zacion o denegacion a efectos de la interposicion, no son susceptibles de
recurso alguno. Si la resolucion es favorable a la interposicion del recurso,
el promovente dispondra de quince dias para su interposicion?,

Los articulos 333 y 334 recogen dos supuestos objetivos en el recurso
de revision militar. Segun el primero de los preceptos, cuando el recurso
haya de promoverse por haber sido dictadas dos sentencian sobre los mis-
mos hechos por distintos tribunales militares, se sustancian ante la Sala
de lo Militar del Tribunal Supremo y se iniciara en cualesquiera de las
formas mencionadas en los articulos anteriores. Mientras que, por su lado,
el articulo 334 dispone que si las sentencias que motivaron el recurso han

228 Obsoleta es la referencia que el articulo 956 hace al Ministerio de Gracia y Justicia,
pero se mantiene en esencia el modo de promocion por parte de la cuspide de la cartera mi-
nisterial, previa formacion del expediente, pudiendo ordenar al fiscal del Tribunal Supremo
que interponga el recurso, cuando a su juicio hubiere fundamento bastante para ello.

22 De modo paralelo, el articulo 961 LECRIM establece que «el fiscal general del
Estado podra también interponer el recurso siempre que tenga conocimiento de algin caso
en el que proceda y que a su juicio, haya fundamento bastante para ello, de acuerdo con la
informacion que haya practicado».

230 Véase auto de la Sala V, de 28 de mayo de 2007, en el marco del recurso de revision
12/2005 asi como las SSTC 131/95, 131/92 o el auto 460/93.
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sido dictadas por un juez o tribunal de la jurisdiccion ordinaria y otro de
la Jurisdiccion Militar o bien en tnica instancia por la Sala de lo Militar
del Tribunal Supremo, se promovera y sustanciara por la Sala a que hace
referencia el articulo 61 de la Ley Organica del Poder Judicial.

4. LA ADMISION Y ESTIMACION DEL PROCESO DE REVISION?!

(Qué efectos tiene la admision y estimacion del recurso de revision
planteado? El articulo 335 los reconoce individualizandolos a cada uno de
los supuestos tasados de revision?*2,

O En el caso del nimero 1 del articulo 328, la Sala declarard la con-
tradiccion entre las sentencias, si en efecto existiere, anulando una
y otra y devolviendo la causa al Juzgado Togado competente.

O En el caso del numero 2, comprobada la identidad de la persona
cuya supuesta muerte hubiese dado lugar a la imposicion de la
pena, anulard la sentencia firme, y si contra dicha persona se hubie-
re cometido otro delito, por el mismo penado, cuyo delito no haya
prescrito, pasara la oportuna comunicacion al Juzgado Togado Mi-
litar competente para la instruccion del nuevo procedimiento, sien-
do de abono al reo lo cumplido en virtud de la sentencia anulada.

O En los casos previstos en los niumeros 3, 4 y 6, anulara la sentencia
firme motivo de revision y remitira la causa al Juzgado Togado Mi-
litar competente para que la instruya de nuevo.

O En el caso previsto en el nimero 5 anulara la sentencia que consi-
dere injusta o dictara otra.

B3I COBOS GAVALA, La necesidad de establecer legalmente un quinto motivo de
revision penal, Justicia: revista de derecho procesal, n.° 4, 1990, pp. 987-1002.

232 El articulo 958 de la LECRIM dispone:

* En el caso del nimero 1 del articulo 954, la Sala declarara la contradiccion entre las
sentencias, si en efecto existiere, anulando una y otra, y mandara instruir de nuevo la causa
al tribunal a quien corresponda el conocimiento del delito.

* En el caso del nimero 2 del mismo articulo, la Sala, comprobada la identidad de la
persona cuya muerte hubiese sido penada, anulard la sentencia firme.

* En el caso del nimero 3 del referido articulo, dictara la Sala la misma resolucion, con
vista de la ejecutoria que declare la falsedad del documento, y mandard al tribunal a quien
corresponda el conocimiento del delito, instruir de nuevo la causa.

* En el caso numero 4 del citado articulo, la Sala instruira una informacion supletoria,
de la que dard vista al fiscal, y si en ella resultare evidenciada la inocencia del condenado, se
anulara la sentencia y mandard, en su caso, a quien corresponde al conocimiento del delito
instruir de nuevo la causa.
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5. LA TRAMITACION DEL PROCESO DE REVISION. LA SUPLETORIEDAD DE LA
LECRIM EN ESTE PUNTO.

Por ultimo, la sustanciacion y tramitacion del recurso de revision se
llevara a cabo conforme a las normas de la legislacion comun, por impe-
rativo del articulo 336, por lo que nos hemos de remitir, en concreto, a los
articulos 959 y 960 de la Lecrim. En atencion al primero, el recurso de
revision se sustanciara oyendo por escrito una sola vez al fiscal y otra a
los penados, que deberan ser citados, si antes no comparecieren. Cuando
pidieren la union de antecedentes a los autos, la Sala acordara sobre este
particular lo que estime mas oportuno. Después seguira el recurso los tra-
mites establecidos para el de casacion por infraccion de Ley, y la Sala, con
informe oral o sin €l, segun acuerde en vista de las circunstancias del caso,
dictara sentencia, que sera irrevocable.

Segun el articulo 960, cuando por consecuencia de la sentencia firme
anulada hubiese sufrido el condenado alguna pena corporal, si en la nueva
sentencia se le impusiese alguna otra, se tendra en cuenta para el cumpli-
miento de esta todo el tiempo de la anteriormente sufrida y su importancia.

Ademas, finaliza el precepto indicando que cuando en virtud de re-
curso de revision se dicte sentencia absolutoria, los interesados en ella o
sus herederos tendran derecho a las indemnizaciones civiles a que hubiere
lugar segtin el derecho comun, las cuales seran satisfechas por el Estado,
sin perjuicio del derecho de este de repetir contra el juez o tribunal sen-
tenciador que hubieren incurrido en responsabilidad o contra la persona
directamente declarada responsable o sus herederos.

PARTE IIT

LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LA SALA 5.* EN REVISION
DE SENTENCIAS DICTADAS EN PROCESOS MILITARES
DURANTE EL FRANQUISMO

Dentro de las resoluciones de la Sala 5.% sobre el proceso de revision
de sentencias penales firmes dictadas por Tribunales Militares durante el
franquismo?¥3, me centraré en este epigrafe en tres de ellas. La primera, en

233 Sin perjuicio de la abundante jurisprudencia de la Sala 5.* en relacion con los pro-
cedimientos de revision en general, el objeto del presente estudio queda circunscrito a las
sentencias penales militares acotadas a un periodo muy concreto, alrededor de unas circuns-
tancias politicas determinadas y en relacion a supuestos especificos, ya que la revision de
estas sentencias solo hacen referencia a las dictadas, en primer lugar, por las autoridades
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relacion a los llamados «trentistas»; la segunda, en lo que atafie al Juzgado
Militar especial nacional de actividades extremistas y, finalmente, al cono-
cido caso del poeta Miguel Hernandez.

Estos tres procedimientos tienen un denominador comun: los tres
fueron desestimados en el tramite de la autorizacion previa para la in-
terposicion del «recurso de revisiony, lo cual no quita que haya habido
autos en los que si que se haya autorizado la interposicion de la revision
penal y que, algunos de ellos, hayan sido estimados por sentencia de la
Sala 5.%.

1. Auto DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 2006: «LLOS TRENTISTAS»>*
1.1. Referencia al supuesto de hecho

Por la partes legitimadas se promueve el presente recurso de revision al
amparo de lo dispuesto en el articulo 328.6.° de la Ley Procesal Militar, en
relacion con el articulo 954.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, contra
la sentencia dictada por el consejo de guerra Permanente n.° 2 de la plaza
de Valencia el dia 21 de julio de 1942 por la que se condeno al padre de
las promoventes a la pena de muerte, como autor de un delito de adhesion
a la rebelion de los previstos en el articulo 237, en relacion con el articulo
238.2 del Codigo de Justicia Militar de 1890, habiendo sido ejecutado en
cumplimiento de la citada sentencia.

Una vez comprobada la legitimacion de la parte que interpone el recur-
so de revision y remitida la citada sentencia, el representante del ministe-
rio publico solicita que se deniegue la autorizacion para continuar con la
tramitacion procesal. Al no ser coincidente con la opinién mayoritaria de
la Sala, el ponente nombrado renuncia a la misma y nombrandose nuevo
ponente que expresa el parecer de la Sala. Como criterio sistematico y a
efectos expositivos, se analizara en primer lugar la argumentacion de la
mayoria de Sala y, en segundo lugar, el parecer discordante de dos de los
magistrados que formulan el oportuno voto particular.

rebeldes a partir de julio de 1936 y, en segundo lugar, al régimen politico establecido tras la
finalizacion de la guerra civil.

234 CLIMENT DURAN, Sobre la revision penal: el caso Grimau: comentarios en torno
a la sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1990, Poder Judi-
cial, numero 19, 1990, pp. 251-280.
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1.2. Argumentacion de la mayoria de la Sala

1.2.1. Consideraciones generales sobre el recurso de revision y su
regulacion

La Sala comienza indicando que el proceso de revision de sentencias
firmes, de conformidad con lo previsto en el ya citado articulo 328 de la
LPM esta sometido a las vicisitudes procesales de la LECRIM, en concreto
por los articulos 957 y siguientes, por mera aplicacion del articulo 336 de
la LPM?%.

Debido a ello, uno de esos cauces formales que las leyes procesales
prevén para el proceso de revision es el pronunciarse acerca de la proce-
dencia o no de la autorizacién efectiva de proceder con dicha instancia
revisoria. La competencia para la autorizacién o denegacion, en su caso,
recae en la Sala V. En efecto, a ella compete resolver si, por un lado, el
recurso encuentra, en un primer momento, suficiente amparo en alguna
de las causas tasadas que la ley prescribe —en cuyo caso se otorga la auto-
rizacién para continuar con el proceso de revision, siempre sin prejuzgar
el definitivo resultado— o, por otro lado, considera que ab initio no tiene
suficiente base factica para poder encajar la pretension revisoria en alguno
de esos motivos cerrados que la ley contempla —en cuyo caso, obviamente,
la resolucion sobre la autorizacion solicitada sera denegatoria y no podra
continuarse con el proceso de revision invocado—>*°,

La Ley procesal ha previsto, para estos enfrentamientos, una via ex-
traordinaria de resolucion, restrictiva al maximo en su interpretacion, pero
que se articula cuando y solamente cuando el factor por el que quedo neu-
tralizada la sentencia impugnada cuya revision se pide, resulta a su vez
anulado por datos posteriores que la restablecen en su incolumidad, cuando
concurran los requisitos legalmente marcados y, «en el caso del n.” 6 del
art. 328 LPM, en relacion con el n.° 4 del art. 954 LECRIM., si se presenta
un hecho o medio de prueba que venga a evidenciar la equivocacion del
fallo».

235 En el propio auto se incluye el relato de hechos probados, tal y como venia reseiiado
en la sentencia de 21 de julio de 1942.

236 Esta fase procesal previa es de radical importancia de cara al proceso de revision
de sentencias firmes ya que actuara de filtro a través del cual pasaran aquellas pretensiones
que puedan tener indicios fundados de prosperabilidad en la fase de revision y, consecuen-
temente, impedira el paso de aquellas pretensiones de revision que carezcan de la suficiente
base. La cautela que supone, sin duda, este tramite previo tiene su razoén de ser en el prin-
cipio de seguridad juridica que, previsto en el articulo 9.3. de la Carta Magna, planea sobre
todo proceso de revision de sentencias penales firmes.
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No se plantean dudas, por tanto, en esta primera fase argumental de la
Sala, en relacion con la naturaleza excepcionalisima y autébnoma del proce-
so de revision penal. Esta excepcionalidad conlleva la obligacion residente
tanto en la Sala 2.* como en la 5.* de impedir que se haga un uso abusivo o
indiscriminado de esta alternativa a la firmeza de la sentencia?*’. Cerrando
el razonamiento, este tramite procesal tiende a mantener el equilibrio y el
centro de gravedad entre los dos principios contendientes en el proceso
revisorio: el de seguridad juridica y el de justicia. A pesar de ello, la Sala
afirma que, en esta pugna, se debe dar preferencia al primero de los citados
puesto que este «deriva de la intangibilidad de las sentencias firmesy.

1.2.2. La determinacion del supuesto concreto de revision penal

En un segundo bloque argumental, la Sala expone su parecer sobre el
propio escrito de solicitud de autorizacion para la interposicion del recurso.
Uno de los factores de mayor trascendencia en esta fase previa del proceso
de revision es el determinar con exactitud cual es el motivo concreto que la
parte promovente invoca. En este caso, consideran encasillables los hechos
en el motivo sexto del articulo 328 de la LPM en relacion con el ordinal
cuarto del articulo 954 de la LECRIM?3,

Una vez expuesto el motivo concreto, la Sala considera que, conse-
cuente con dicha apelacion, los promoventes deberian aportar material
probatorio necesario, suficiente, indubitado o novedoso que evidenciara el
error en fallo, pruebas, ademas, que se hubiesen ignorado en el momento
de dictarse la sentencia firme, cuya revision se pretende. A continuacion, y
al hilo de la conclusion establecida, la Sala pasa a analizar si esa aportacion
probatoria ha existido o no.

Considera la Sala que las partes promoventes no han aportado en esta
fase previa aportacion suplementaria de caracter probatoria que permitiese

237 Esta obligacion, en suma, se manifiesta mediante esa primera criba procesal que
supone la autorizacion o denegacion que, en el caso concreto, la parte promovente solicitd
y que la Sala denegd. Ella misma considera que se ve obligada a «evaluar la elemental ra-
zonabilidad de la pretension y su aparente encaje en el motivo o motivos aducidos por las
partes para promover el recurso».

238 Cabe recordar que el primero dispone que dara lugar a la revision de sentencias fir-
mes «cuando después de dictada la sentencia condenatoria se conociesen pruebas indubita-
das suficientes a evidenciar el error del fallo por ignorancia de las mismasy. El segundo, por
su parte, establece que procedera la revision «cuando después de la sentencia sobrevenga
el conocimiento de nuevos hechos o de nuevos elementos de prueba, de tal naturaleza que
evidencien la inocencia del condenado».
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otorgar suficiente fundamento al proceso de revision y, por ello, continuar
con el mismo. Todo lo contrario. Estiman que, en este estadio del proceso,
se han limitado a llevar a cabo una serie de estimaciones de tinte «eminen-
temente juridico». En concreto, los argumentos del auto se sistematizan en
dos grupos.

1.2.3. La vulneracion del principio de legalidad en su vertiente de
tipicidad

En la solicitud de autorizacion se expone como se incumplié el prin-
cipio de legalidad en su vertiente de tipicidad y no se aplic6, como conse-
cuencia de ello, el principio nulla poena sine lege. Asi, parten del conteni-
do del antiguo articulo 237 del Cddigo de Justicia Militar de 1890 por el
que se consideraba reos del delito de rebelion militar a «los que se alcen en
armas contra la Constitucion del Estado republicano, contra el presidente
de la Republica, la Asamblea constituyente, de los cuerpos colegisladores
o el gobierno provisional y legitimo...»**.

Una vez alegado lo anterior, consideran que el delito de adhesion a la
rebelion del articulo 238.2.°, precepto por el que fue condenado el padre de
los promoventes, mantuvo una redaccion similar como subtipo delictivo
supeditado al de rebelion militar. Se razona en la solicitud que si la fecha
del consejo de guerra Permanente fue la del 21 de julio de 1942, una vez
restaurado el Codigo de 1890, pero por hechos ocurridos entre el 18 de
julio de 1936 y el 1 de abril de 1939 los hechos que se consideraron en
dicho consejo de guerra constitutivos del delito de adhesion a la rebelion,
afirma, debieron ser «contra el denominado en la propia sentencia Glorioso
Movimiento Nacional».

Por ello, finalizando su razonamiento, consideran que el bien juridico
en el delito mentado no era otro que la defensa de la legalidad republicana
y sus instituciones. Los hechos recogidos en la sentencia cuya revision se
pretende no constituian, segtn los solicitantes, ningun tipo delictivo vigen-
te y denuncia que en ese instante se aplico una «norma penal cuya vigencia

239 Esta redaccion permanece vigente hasta la promulgacion de la Ley de 12 de junio
de 1940, de modificacion y restablecimiento del Codigo de Justicia Militar con la redaccion
que tenia el 14 de abril de 1931, sin otras modificaciones que las introducidas por la Ley
de 26 de junio de 1935 y las demas promulgadas por el nuevo Estado con caracter de Ley
a partir del 18 de julio de 1936.
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se establecio6 con posterioridad a tales hechos»?*’. En suma, consideran que
la sentencia de 21 de julio de 1942 es nula?*!,

1.2.4. Los acuerdos parlamentarios como «hecho nuevo» en el
proceso de revision

La parte interesada hace expresa mencion a la sesion del Congreso de
los Diputados, de fecha 20 de noviembre del 2000, en la que se acordo
unanimemente el «reconocimiento moral de todos los hombres y mujeres
que fueron victimas de la guerra civil espafola, asi como de cuantos pa-
decieron mas tarde la represion de la dictadura franquista...». Se afiadia en
este acuerdo la obligacion por la cual el Gobierno debia desarrollar urgen-
temente una politica integral de reconocimiento.

Asimismo, invoca la resolucion n.° 359/VI de 13 de diciembre del
2000, adoptada por el parlamento de Catalufa, sobre la memoria historica
de la represion franquista®?, en la que insta al Gobierno a que emprenda
aquellas acciones necesarias, entre las que se encuentra el proceso de revi-
sion penal, contra las sentencias de consejos de guerra en los que se impuso
la pena de muerte. De esta tltima consideracion deducen los promoventes
que, en si mismas, ambos acuerdos parlamentarios, estatal y autonomico
respectivamente, constituye un hecho nuevo y, de ahi, que en su parecer,
consideren que procede el inicio del proceso revisorio.

Una vez expuestas las anteriores consideraciones invocadas por las
partes para fundamentar el acceso al proceso de revision en sentido estric-
to y la resolucion favorable la autorizacion legalmente preceptiva, la Sala

240 En relacion con la STC 123/2004, de 13 de julio, se publico en el diario El Pais en
fecha 27 de agosto de 2004 el siguiente articulo firmado por Marc Carrillo, catedratico de
Derecho Constitucional en la Universidad Pompeu Fabra.

241 «... de acuerdo con el art. 240.1.° LOPJ, en relacion con el art. 954.4 LECRIM., y
con fundamento en el reconocimiento de la justicia como exigencia y valor superior de la
Constitucion espafiola, invocando como jurisprudencia que entiende y favorece tal interpre-
tacion las SSTC 124/84, 150/97 y la de 13 de julio de 2004 y el auto de la Sala de lo Militar
de 6 de febrero de 2006».

242 En la que se proclama «el deseo de que a todas las victimas de la represion dicta-
torial les sea restituida la dignidad en especial de aquellas personas que perdieron la vida
en la lucha para la consecucion de las libertades democraticas y para aquellos que fueron
objeto de persecucion y condena en aplicacion de la legalidad franquista». A continuacion
«reafirma la arbitrariedad de las acusaciones, la injusticia del procedimiento y la falta de le-
gitimidad de los consejos de guerra que condenaron a muerte a centenares de catalanes por
razoén de su cargo... entre los cuales se destaca al president de Catalunya Lluis Companis y
al dirigente sindical y antiguo ministro de Trabajo Eusebio...».
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rebate las alegaciones vertidas, respectivamente, en otros dos grupos de
argumentos.

En relacion con la primera de las alegaciones vertidas, es decir la que
hacia referencia al quebrantamiento del principio de legalidad penal en su
vertiente de tipicidad, por considerar que los hechos no eran constitutivos
de un delito de adhesion a la rebelion del extinto Codigo de Justicia Militar
de 1890, la Sala considera, en resumen, que dicha alegacion no constituye
un hecho nuevo ni aporta un elemento probatorio novedosos que pudiere
desvirtuar la tangibilidad de los hechos de la sentencia que se pretende
revisar.

Ello supone, aplicando la jurisprudencia del TC como la de las salas 2.*
y 5.%del Tribunal Supremo, que no seria posible desplegar la dinamica pro-
cesal propia de la revision de sentencias firmes, toda vez que las cuestiones
que la parte legitimada plantea pueden ser calificadas de error iuris**. En
este punto, la Sala analiza el concepto juridico de hecho nuevo, con las im-
plicaciones que conlleva en el marco de la revision penal. La Sala Segunda
el Tribunal Supremo, en sentencias de 3 de febrero y de 6 de mayo de 1998,
ha analizado este concepto®.

243 En este sentido, tal y como reconoce la Sala en su argumentacion, la jurisprudencia
constitucional —individualizada en las SSTC 124/1984, 245/1991 y 150/1997— ha estable-
cido la exclusion del ambito de la revision, por la via de los preceptos invocados, de las
cuestiones juridicas, expresando que en tales casos no puede promoverse como consecuen-
cia inicamente de un «error iuris», si bien la STC 150/1997 de 29 de septiembre dilucido el
problema relativo a la posible consideracion como hecho nuevo «que evidencia la inocencia
del condenado» de la existencia de una sentencia del propio TC que proclamaba que no po-
dia considerarse accion delictiva —en aplicacion del art. 321.1 CP— el ejercicio no colegiado
de profesiones que requieren titulo académico oficial», anadiendo que «el recurso de revi-
sion esta concebido originariamente para remediar errores sobre los presupuestos facticos
de la infraccion. Pero una sentencia es también un “hecho”, es decir, “algo que acaece en
el tiempo y en el espacio”».

24 Invoca la Sala en este punto lo acordado en el pleno no jurisdiccional de la Sala de
30 de abril de 1999, en el que se fijo, en relaciéon con el cambio jurisprudencial operado
respecto del delito de contrabando en union con el delito contra la salud publica, que dicho
cambio no era equiparable al concepto de «hecho nuevo» a los efectos del articulo 954
LECRIM. La afirmacion de que el cambio de criterio jurisprudencial en la interpretacion y
aplicacion de las leyes no es un nuevo hecho a los efectos del recurso de revision, ni permite
modificar sentencias firmes se mantiene en autos de la Sala Segunda de 27 de julio y 22 de
noviembre de 2000, de 10 de octubre de 2001 y en sentencias de 5 de abril y de 14 de junio
de 2000, de 2 de octubre de 2001 y 10 de enero y 28 de octubre de 2002. En todas se acredi-
ta que no es equiparable el cambio jurisprudencial «al caso de promulgacion de una nueva
norma penal» y puntualizan que «la seguridad juridica, valor que constituye el fundamento
de la institucion de cosa juzgada, solo puede quedar menoscabada en estos casos cuando
haya una norma con categoria de ley que lo autorice». A ello, considera la Sala, habria que
afiadir obviamente la incidencia de las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de
las leyes, de conformidad con el art. 40 LOTC. En todo caso y con los matices sefialados la
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Una vez recogidos los principales elementos de la jurisprudencia de
la Sala 2.%, se entra a analizar la emanada de las resoluciones de la Sala
5.2, respecto al articulo 328 de la LPM y el ordinal sexto, invocado en el
proceso de revision indicado®?. La conclusion a la que se llega es la mis-
ma, es decir debe quedar acreditada la existencia de un hecho o medio de
prueba que venga con posterioridad a evidenciar la equivocacion del fallo.
Si no puede decirse que existan nuevos elementos de prueba que eviden-
cien la inocencia del condenado se hace inexcusable la denegacion de la
autorizacion pretendida para la interposicion del recurso por la exigencia
de que los nuevos hechos o elementos de prueba han de ser datos sobre
la accion punible de que se trate®, la cual, obviamente, carece de efectos
retroactivos?¥.

En suma, no sera posible otorgar la autorizacion para la revision si no
queda acreditada la existencia de nuevos elementos de prueba que adquie-
ran verdadera virtualidad, es decir que pongan de manifiesto el error en
la sentencia penal firme cuya revision se pretende. Ademas, este error de
fallo no puede ser equiparado a un error iuris o consistir en una valoracion
juridica.

(Como se aplican los anteriores postulados doctrinales en relacion con
los hechos concretos en los que se basé la sentencia que se pretende revi-
sar? La Sala, una vez que recoge las vicisitudes procesales en la redaccion

Sala segunda entiende que el recurso de revision - fundamentado en los preceptos objeto de
estudio en este recurso - ha de proyectarse en supuestos de nuevos hechos y nuevas pruebas.

2% Se cita, en este sentido, los autos de 16 de junio, 17 de junio, 28 de junio, 7 de julio,
27 de julio de 2004 y la sentencia de 27 de enero de 2000. En relacion con la no conside-
racion del cambio jurisprudencial como hecho nuevo a efectos de revision, hace expresa
mencion al reciente auto de 26 de enero de 2006.

246 Esta idea se repite con asiduidad en la jurisprudencia mentada en relacion con las
sentencias penales firmes dictadas durante y en los aflos posteriores a la guerra civil. Ha
quedado plasmado en reiterados pronunciamientos, desde el TC en sentencia 123/2004,
hasta sentencias (de 30 de noviembre de 1981, 22 de enero y 18 de octubre de 1982, 18 de
octubre de 1985 o 11 de junio de 1987) y Autos (de 17 de julio de 1997, de 4 de octubre de
2001 o de 20 de enero de 2005) de la Sala 2.%

247 La inexistencia de efectos retroactivos ha sido consagradas por el Alto interprete
constitucional en sentencia 187/2004, de 25 de mayo, por la que considera que no cabe
intentar enjuiciar, mediante su aplicacion, los actos de poder producidos antes de su entrada
en vigor, con la excepcion de las «situaciones nacidas con anterioridad a su entrada en vigor
[de la Constitucion] pero cuyos efectos todavia no se hubieran agotadoy, respecto a los que
tampoco ha de otorgarse una «retroactividad en grado maximo, de tal forma que no puede
admitirse el intento de formular el recurso de amparo para remediar toda aquella situacion
anterior a la Constitucion, cualquiera que sea su fecha, que pudiera resultar vulneradora de
los derechos fundamentales que en la misma se instauran...». En este Gltimo auto, recuerda
la Sala, la decision se adoptd con caracter mayoritario, con un voto particular discrepante
en el que se establecen matices, entre otros extremos, a las cuestiones referentes a la «re-
troactividad de la Constituciony.
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de la sentencia, tales como la existencia de notas biograficas?*, considera
que la parte que promueve la revision no ha introducido «prueba alguna no
tenida en cuenta por el Tribunal en la que se acredite un nuevo hecho»?®.

A mayor abundamiento, la Sala discrepa de la pretendida vulneracion
del principio de legalidad en la vertiente de tipicidad. No es exacto afirmar,
como lo hizo el recurrente, que no hubiese existido modificacion normati-
va a partir del 18 de julio de 1936 por el nuevo Gobierno. Asi, el delito de
rebelion militar y el funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales mili-
tares fue materia objeto de tratamiento en el bando de la Junta de Defensa
Nacional de 28 de julio de 1936, que unifico los dictados en las distintas
regiones ocupadas desde el denominado «Alzamientoy, ratificando la si-
tuacion del Estado de guerra, estableciendo el procedimiento sumarisimo
para juzgar los delitos comprendidos en los titulos V, VI, VII y VIII del
Tratado II del CJM, tal y como lo reconoci6 el articulo 4 del citado bando.

Los delitos de rebelion, asi entendidos, estaban sometidos a la juris-
diccion de guerra, a pesar de estar incardinados también en las disposicio-
nes del Codigo Penal ordinario. La Sala considera que todos los tribunales
—y con ellos los consejos de guerra permanentes— en las zonas ocupadas
durante la Guerra Civil y, con posterioridad tras la instauracion del deno-
minado «nuevo Estado» «interpretaron y dedujeron légicamente desde la
publicacion de dicho bando que el delito de rebelion del art. 237 CIM y
el de adhesion a la rebelion del art. 238.2 del propio Coédigo castrense se
entendian como los cometidos contra el “gobierno legitimo”, que identi-
ficaban con el de las autoridades del denominado Movimiento Nacional».
Esta afirmacion supone que, a pesar de que técnicamente hubiera cierta
indeterminacion a la vista de la redaccion de los preceptos, no cupo duda
alguna de que la expresion «gobierno legitimoy se referia al de las nuevas
autoridades politicas y militares?>.

Significativamente, la Sala concluye sus razonamientos, en lo que ata-
fie a esta primera clase de alegaciones, arguyendo que, por un lado, si es

248 Dichas notas las considera la Sala como «habituales en las sentencias de la época,
elaboradas por lo general con carencias de rigor técnico, en las que se citaban y ponderaban
los antecedentes, la significacion y relevancia del procesado asi como los moviles de su
actuacion politica, configurando la gravedad de la conducta también por la permanencia
en la actitud y actividad continuada que se enmarcaba en la comision del presunto delito».

2% El hecho delictivo en concreto por el que fue condenado el representado por el
recurrente fue el previsto en el articulo 238.2 del CJM y por el que se consideraba reo de
adhesion a la rebelion a «los que se adhieran a la rebelion en cualquier forma que lo ejecu-
tan y los que valiéndose del servicio oficial que desempefien, propalen noticias o ejecuten
actos que puedan contribuir a favorecerla.

250 Tal como se hizo constar en la redaccion ya formalmente establecida del articulo
237 por Ley de 203/1943.
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cierto que existio alguna imprecision sustantiva en la normativa aplicada y
de evidentes limitaciones en las garantias procesales en los enjuiciamien-
tos, pero el cauce que posibilite el reconocimiento de tales situaciones y
sus efectos no puede ser, desde el punto de vista técnico- juridico, el del
ambito del recurso de revision.

En relacion con la segunda alegacion vertida por las partes promo-
ventes, aquella que consideraba como «hecho nuevoy» sendas resoluciones
parlamentarias, del Congreso de los Diputados y del Parlamento catalan
respectivamente, la Sala hace las siguientes consideraciones®!.

Por un lado, afirma que este tipo de declaraciones institucionales, lle-
vadas a cabo de conformidad con los preceptos del reglamento de cada
camara respetiva, no entrafian, en ningin momento, un hecho nuevo moti-
vador de la revision penal. No constituye un medio de prueba a la luz de su
regulacion en las normas procesales, «ni tampoco una afirmacion factica,
positiva o negativa, sino tan solo un juicio de valor sobre los hechos his-
toricos a que las proposiciones no de ley se refieren, sin modificarlos en
punto alguno»?2.

Por otro lado, estas proposiciones no de ley, resoluciones o declara-
ciones con mero valor institucional no han sido extrapoladas a una norma
juridica integrante del ordenamiento. Si no forman parte en sentido estric-
to del ordenamiento, si no despliegan efectos normativos, si no se puede
predicar de ella su vinculatoriedad, es obvio afirmar que no podran alterar,
modificar o revocar la declaracion de hechos probados plasmada en una
sentencia penal firme??.

En el caso concreto, las declaraciones mencionadas simplemente apun-
tan un contenido «politico y ético» y, a pesar de que las partes legitimadas
consideren que el procedimiento penal que derivo en la sentencia impug-
nada fue injusto e ilegal, lo cierto es que las mencionadas declaraciones no

231 Recuerda la Sala que esta cuestion ya ha sido tratada y resuelta en una auto de fe-
chas 16 de junio, 17 de junio, 21 de junio, 38 de junio, 7 de julio, y 27 de julio de 2004, en
los que los solicitantes habia invocado las declaraciones o proposiciones no de ley de 20 de
noviembre de 2000, del Congreso de los Diputados y 13 de diciembre del 2000, del Parla-
mento de Catalufia. En el primer caso para «el reconocimiento moral de todos los hombres
y mujeres que fueron victimas de la guerra civil espafiola, asi como de cuantos padecieron
mas tarde la represion de la dictadura franquista...» y en el segundo supuesto «sobre la me-
moria histérica de la represion franquista». En esta tltima declaracion se hacia una mencion
expresa al supuesto de hecho del proceso de revision sobre el que versa el auto analizado.

232 Asi se deja constancia en el fundamento de derecho cuarto de los autos citados en
la nota precedente.

233 Literalmente, la Sala considera en el fundamento de derecho quinto de los autos
mentados que a estas declaraciones parlamentarias «no podemos, por ello, darles mas valor
que el que respetuosamente merecen...».

157



aportan elemento probatorio alguno®“. No procede, por tanto, otorgar la
autorizacion para continuar con el proceso de revision.

1.3. VOTOS PARTICULARES

1.3.1. Primer voto particular, formulado por el Excmo. Sr. D. Angel
Juanes Peces al auto de 21 de septiembre de 2006

Considera el magistrado discrepante que la sentencia impugnada no
hace invocacion expresa al bando de 28 de julio de 1936 y que esta se cir-
cunscribe simplemente a calificar los hechos probados como un supuesto
de delito de adhesion a la rebelion en aplicacion, no de dicho bando sino
del art. 237 del Codigo de Justicia Militar de la Monarquia, en su redaccion
anterior a la de 14 de de abril de 1931. Este tipo penal consideraba que
«Son reos del delito de rebelion militar los que se alcen en armas contra
la Constitucion del Estado, contra el Rey, los Cuerpos Colegisladores o el
Gobierno legitimo siempre que lo verifiquen concurriendo alguna de las
circunstancias siguientes...», siendo el delito de adhesion a la rebelion un
subtipo delictivo condicionado al de rebelion militar?,

A la hora de rebatir las consideraciones mayoritarias de la Sala en re-
lacion con la invocacion del quebranto del principio de legalidad en su
vertiente de tipicidad, el magistrado considera laconicamente, en primer
lugar, que no existieron motivos fundados para la condena penal y>¢, en

234 Todo ello sin perjuicio de que a raiz de estas declaraciones parlamentarias puedan
derivarse decisiones administrativas o verdaderas normas con fuerza de ley. Si es cierto que
en la Resolucion del Parlamento de Catalufia, se apuntaba al recurso de revision «como
mecanismo para promover la restitucion de la dignidad a las personas que lucharon por las
libertades democraticas, en particular a las que perdieron la vida por tal motivo», pero, de
cualquiera de las manera, los limites en el proceso de revision los pone la normativa vigente
—ya reseflada— complementada con la jurisprudencia relacionada.

255 Concluye taxativamente este primer argumento apuntando que si no hay rebelion
dificilmente puede haber adhesion a la rebelion.

236 Segun el magistrado, «de ningiin modo puede considerarse como delito de adhesion
a la rebelion:

a) La trayectoria sindicalista del Sr. D. Eusebio.

b) Haber formado parte del gobierno D. Juan Enrique y haber sido nombrado comisa-

rio general de Electricidad.

¢) Haber recopilado diversos articulos periodisticos contra la causa nacional.

La tinica acusacion mas solida en principio, es haber formado parte de un comité re-
volucionario en Mataré que no consta, segun la propia sentencia, que Eusebio presidiera,
no obstante, sin razonamiento alguno se le considera responsable de los crimenes que este
comité hubiera realizado».
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segundo lugar, que la catalogacion de la conducta como delito de adhesion
a la rebelion fue indebida a tenor de la redaccion legal del precepto, tenien-
do en cuenta la redaccion que ¢l considera vigente en el momento de los
hechos?.

Incide en su punto «tercero» del voto particular en que el delito de
adhesion a la rebelion, tal y como estaba vigente en el momento de los
hechos, implica un ataque al Gobierno y a las instituciones de la Republica
y no contra el nuevo régimen establecido. Aporta como dato esclarecedor
el hecho de que la rebelion contra ese nuevo régimen establecido no vino
legalmente configurada hasta el afio 1946 y, por ello, rechaza la conside-
racién mayoritaria de que el consejo de guerra hizo uso del bando de 28
de julio de 1936, donde se tipificaban nuevas conductas rebeldes. En este
ultimo punto, en concreto, lo justifica con un doble razonamiento?s.

Concluye, de este modo, el magistrado afirmando que el representado
por las partes legitimadas fue condenado a muerte en virtud de una sen-
tencia penal firme sin opcion alguna de recurso. Que lo fue, no por hechos
concretos, si no por su conducta en general®® y que, en su proceso, se apli-
c6 una norma penal promulgada con posterioridad a los hechos, quebrando
el principio de irretroactividad de las leyes penales. No es que el proceso
sea manifiestamente injusto a la luz de la regulacion actual y de los princi-
pios inspiradores de nuestro ordenamiento, sino que con el propio ordena-
miento penal vigente en el momento de los hechos, se puede concluir que
este fue violando y vulnerado flagrante y palmariamente. Cuestion distinta
es que esta nulidad procedimental pueda encarrilarse o no en la via del
proceso de revision penal, aspecto al cual dedica el punto cuarto de su voto
particular.

En ese punto, el magistrado disidente considera que la Sala deberia de
haber autorizado a las partes legitimadas a que continuaran con el proceso
de revision, toda vez que, en el caso concreto, no se estd ante un error de

7Y que no es otra que la redaccion anterior al 14 de abril de 1.931, en donde se
castigaba a los que se alzaren en armas contra la Constitucion, contra el Rey, el Gobierno
legitimo...

258 Segun el magistrado, dos son las razones que le llevan a esta conclusion. La prime-
ra, que la sentencia expreso lo que queria decir y, por tanto, «a sus argumentos habremos
de atenernos y no a otros hipotéticos o posibles que no sabemos si el tribunal sentencia-
dor hubiera tenido en cuenta o no». La segunda, que aunque hipotéticamente el Tribunal
hubiera basado su condena en dicho bando, la quiebra del principio de legalidad seguiria
existiendo ya que el bando era a todas luces ilegal en términos estrictamente juridicos, al
ser redactado por quien, en aquel momento, «carecia de legitimacion para ello al existir un
Gobierno legalmente constituido “el de la republica”, todo ello al margen de cualquier otra
consideracion politica o sociologicay.

259 Hace uso el magistrado en este punto del concepto de derecho penal de autor.
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derecho —y por tanto fuera del marco normativo de la revision de senten-
cias— sino que se esta ante una verdadera situacion injusta, que motiva, sin
ambages, la concesion de la autorizacion. Lo fundamenta en los siguientes
factores:

a)

b)

d)

La implantacién y existencia de la revision penal en nuestro orde-
namiento obedece a un imperativo de la Justicia, configurada por
el art. 1.1 de la CE, junto a la libertad, la igualdad y el pluralismo
politico como uno de los valores superiores que propugna el Estado
de Derecho en el que Espafia, en su virtud se constituye.

Ya que es una exigencia de la mas elemental justicia, los motivos
en que puede fundarse han sido interpretados extensivamente por
el Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo, en algunos
supuestos concretos®,

El propio TS se ha pronunciado en este sentido —en sentencia de
fecha 30 de noviembre de 1998— mostrandose a favor de una inter-
pretacion finalista del recurso de revision en detrimento de otra mas
literal para favorecer al reo y evitar asi situaciones que pugnan con
el mas elemental sentido de justicia.

El Alto intérprete constitucional ratifica esta corriente al considerar
—en sentencia de 13 de julio de 2004— que «... sin negar que, como
tal recurso extraordinario, obedezca a preocupaciones propias del
art. 24 de la CE, su existencia especialmente como un imperativo
de la justicia, configurada por el art. 1.1 de la CE, junto a la libertad,
la igualdad y el pluralismo politico como uno de los valores supe-
riores que propugna el Estado social y democratico de derecho en
el que Espafia se constituye... Es una exigencia de la justicia, tal y
como lo entiende el legislador constituyente estrechamente vincu-
lado a la dignidad humana y a la presuncion de inocenciay.

Por lo anterior, el magistrado considera que, en el tradicional en-
frentamiento entre el principio de seguridad y el valor supremo
justicia junto con el derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, la prevalencia debe recaer en estos ultimos. Y para hacerlo
efectivo, el magistrado considera que la via del articulo 954.4.° de

260 Asi, son ejemplos de esa interpretacion extensiva la STC n.° 150/97 que amplia el
concepto de hecho nuevo, o el auto del mismo tribunal n® 260/2000. Por su parte, la Sala
segunda del Tribunal Supremo también viene interpretando extensivamente el art. 954.4.°
de la LECR con la finalidad de remediar la injusticia de situaciones causadas bien porque
la extension de la pena impuesta fue aumentada por la apreciacion de una circunstancia
agravante que después resultod indubitadamente que no concurria, bien porque una persona
fue condenada dos veces por los mismos hechos.
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la LECRIM como idénea y como cauce Unico posible «para evitar
situaciones como la denunciada que pugnan con el mas elemental
sentido de justician?®!,

f) Finalmente, no se pretende realizar una revision de nuestra historia
mas reciente sino remediar situaciones anémalas e injustas que re-
pugnan al mas elemental sentido de la justicia.

1.3.2. Voto particular que formula el magistrado José Luis Calvo Cabello
en relacion con el auto de 21 de septiembre de 2006

En este voto particular, el magistrado disidente, ademas de adherirse al
anterior, expone una bateria de alegaciones a través de las cuales rechaza
los motivos que llevaron a la Sala, mayoritariamente, a denegar la autori-
zacion para la continuacion del proceso de revision penal. Motivos que,
como ya se han reiterado, se centraban en la no aportacion de ningin hecho
nuevo o prueba distinta que pusiera de manifiesto el error en la sentencia
y en que, a pesar de que pudiese haber existido un quebranto del principio
de legalidad en la modalidad de tipicidad penal, dicha quiebra no puede ser
ventilada mediante el proceso de revision, extraordinario, autonomo y de
interpretacion restrictiva.

Pues bien, al igual que en el anterior voto particular, los argumentos
pueden ser sistematizados del siguiente modo.

Comienza sus argumentos, indicando que la existencia del mal llamado
recurso de revision no deja de ser un «un imperativo de la justicia, configu-
rada por el articulo 1.1 de la Constitucion, junto a la libertad, la igualdad y
el pluralismo politico, como uno de los “valores superiores” que propugna
el Estado social y democratico de derecho en el que Espafia, en su virtud,
se constituye». Ademas, recuerda el magistrado, de ser una exigencia de-
rivada del valor justicia, esta se halla estrechamente vinculada tanto a la
dignidad humana, tal y como la reconoce el articulo 10 de la CE, como de

261 Considera el magistrado que, en el caso concreto, «una sentencia como la que dio
lugar a la condena y ejecucidn, sin base factica alguna y en razon a criterios no juridicos
sino ideologicos, vulneradora de la legalidad vigente en el momento de los hechos, al in-
fringir principios béasicos —ahora y antes— del derecho penal (como son el de la legalidad de
delitos y penas y el de irretroactividad), justifica sobradamente sacrificar un tedrico princi-
pio de seguridad juridica que esta en la base del recurso de revision, por el de justicia, sin
desnaturalizar por ello la naturaleza de este ltimo que, no olvidemos, es concebido por el
Tribunal Constitucional no como un recurso, sino mas bien como una via de impugnacion
auténomay.
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la presuncion de inocencia, y su plasmacion en el articulo 24 de la CE, en
el que se consagra el derecho a la tutela judicial efectiva?®.

Al igual que su compafiero, en este voto particular, se afirma que, de-
bido a su naturaleza juridica derivada del valor justicia, los motivos en que
puede fundarse el proceso de revision han sido interpretados extensiva-
mente por la jurisprudencia constitucional y por la de Sala.

Respecto de la primera, la sentencia 150/97%% y el auto 260/2000%64
son expresivos ejemplos de esa interpretacion extensiva, pues ambas reso-
luciones amplian el concepto de «hecho nuevo» a que se refiere el articulo
954.4° de la LECRIM vy, de acuerdo con la doctrina de la Sala 5.7, también
el articulo 328.6 de la LPM?%, Asi, en la citada sentencia, el TC considerd
que el proceso de revision esta disefiado para remediar errores sobre los
presupuestos facticos de la infraccion, pero admitia de igual grado que
para evitar la muy estricta consecuencia que se derivaria de tal concepcion
y en atencion al principio de legalidad penal, declara que «una sentencia
es también un “hecho”, es decir, algo que acontece en el tiempo y en el
espacio»?®®. Se muestra, por tanto, favorable hacia una interpretacion me-

262 Segun el STC el recurso de revision es «una exigencia de la justicia, tal y como
lo entiende el legislador constituyente, estrechamente vinculada a la dignidad humana y a
la presuncion de inocencia, por cuanto el factor por el que resultd neutralizada esta en la
sentencia cuya revision se pide, resulta a su vez anulado por datos posteriores que la resta-
blecen en su incolumidad».

263 Critica el magistrado que de esta sentencia, la mayoria de la Sala «no extrae conse-
cuencia ninguna pese a citarla y resumir su doctrina.

264 En este auto en concreto, se analizaba el recurso de amparo solicitado frente a la
inadmision acordada por la Audiencia Provincial de Valencia del incidente de nulidad de
actuaciones promovido contra la sentencia de la misma Audiencia que condeno al recurren-
te como autor de un delito de incendio. La nulidad que pretendia e inadmitida se basaba
en haber obtenido del Comité de Derechos Humanos de la ONU un dictamen en que se
declaraba que el Reino de Espaiia habia vulnerado derechos civiles garantizados en el pacto
de derechos civiles y politicos hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966. Segtin el
magistrado, lo que verdaderamente interesa en este punto, es la justificacion que usé el TC
a la hora de motivar la inadmision del amparo. Expuso que antes de acudir a esta via, el
solicitante pudo «promover la revision penal prevista en la LECRIM, en tanto el dictamen
de la comision puede ser tenido por un “hecho nuevo” a los efectos de lo dispuesto en el
articulo 954.4 LECRIM., en relacion con lo declaradoy.

265 Apostilla el magistrado que aunque el articulo 328.6.° de la LPM se refiere solo a
«pruebas indubitadas suficientes a evidenciar el error del fallo», la Sala ha entendido con
reiteracion —sentencias de 14 de julio de 1998, 30 de enero de 2000, 6 de noviembre de
2000y 13 de mayo de 2003; autos de 4 de junio de 1994 y 14 de julio de 1998— que indirec-
tamente lo hace también a los hechos que mediante ellas resultan acreditados, ya que solo
los hechos son objeto de prueba.

266 Simplemente cabe apuntar que en la citada sentencia, en resolucion de recurso de
amparo, se entendié quebrantado el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva,
en relacion con el principio de legalidad Penal, por haber no haber admitido a tramite,
en auto de 12 de julio de 1994 de la Sala 2.* del Tribunal Supremo, el recurso de revision
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nos restrictiva y mas amplia y favorable de los requisitos relativos al proce-
so de revision y se apoya, de hecho, en el contenido de la sentencia del TC
111/1993 en la que se declara expresamente, por ser contrarias al articulo
25 de la Carta Magna, aquellas tesis excesivamente formales y rigurosas.

Respecto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el magistrado se-
nala como la Sala 2.* del Tribunal Supremo también viene interpretando
extensivamente el articulo 954 de la LECRIM, en concreto los motivos 1.°
y 4.°, «con la finalidad de remediar la injusticia de situaciones causadas
bien porque la extension de la pena impuesta fue aumentada por la aprecia-
cion de una circunstancia agravante que después resulta indubitadamente
que no concurria, bien porque una persona es condenada dos veces por los
mismos hechosy.

La sentencia de la Sala 2.* del TS 296/04 estudia la aplicacion de la
circunstancia cuarta del articulo 954 de la LECRIM en relacion a una pena
impuesta agravada por la aplicacion indebida de la agravante de reinciden-
cia. Ante esta situacion, la Sala considera que solo dos opciones pueden ser
tenidas en cuenta. La primera implicaria que «desde una interpretacion del
precepto apegada al texto de la norma y congruente con la naturaleza del
recurso extraordinario de la revision planteada, pudiera sostenerse que tal
alegacion, referida a que la pena de la primera condena era muy inferior
a la necesaria para constituir la base de la aplicacion posterior de la rein-
cidencia, pudo y debi6 ser objeto del juicio en el que resulté condenado y
respecto de cuya sentencia se pretende la revisiony. La segunda, en cam-
bio, supondria que «desde la perspectiva del recurrente la verdad declarada
en la sentencia aparece desvirtuada por un hecho nuevo, que no es otro
que el de la acreditacion de la sancion realmente impuesta en la resolucion
constitutiva del antecedente». Esta segunda alternativa procesal es la que
acoge el TS en sus fundamentos y, ademas, la hace extensiva al supuesto en
que una persona es condenada dos veces por el mismo hecho.

interpuesto por el recurrente, la cual habia sido condenada como autora de un delito del
articulo 321.1 del Codigo penal. La solicitud de la revision tenia su punto de arranque y su
fundamentacion basica en la doctrina del Tribunal Constitucional, invocando a su vez la
sentencia 111/93, por la cual se habia otorgado el amparo en supuesto similar por entender
que la condena se habia basado en una extension in malam partem del tipo penal del citado
articulo 321.1 de Cddigo penal. La cuestion a resolver consistia, segun dice la sentencia del
Tribunal Constitucional que se analiza, en determinar «si existiendo ya el recurso previsto
en el art. 954 LECRIM resulta constitucionalmente aceptable desde la perspectiva del art.
24.1 CE no considerar como «hecho nuevo que evidencia la inocencia del condenado» la
existencia de un sentencia de este Tribunal que proclama que no pueda considerarse accion
delictiva ex art. 321.1 CP el ejercicio no colegiado de profesiones que no requieren titulo
académico oficial». Con rotundidad el Tribunal Constitucional afirma que la respuesta a tal
cuestion ha de ser negativa.
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Como ya se ha apuntado mas arriba, estas consideraciones jurispruden-
ciales invocadas confrontan el rigorismo formal de la norma con la flexi-
bilizacion de la misma derivada de la mas elemental exigencia de justicia.
Por su claridad, el magistrado, trae a su razonamiento la argumentacion
esgrimida por la Sala 2.? en sentencia de 30 de noviembre de 1998 en la
que se analiza la dicotomia entre la interpretacion literal y la finalista de
la norma. Textualmente, dice asi: «el articulo 954 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal regla con “nimeros clausus” las posibilidades de entablar
este recurso extraordinario de revision, entre las que, indiscutiblemente,
no se hallan los supuestos en los que un mismo agente comisor sea con-
denado dos veces en distintas sentencias por un mismo delito como es el
caso de autosy. Tras aplicar la sentencia el articulo 954 de la LECRIM, sin
individualizar el motivo concreto, estima el recurso de revision y anula la
segunda sentencia ya que «una interpretacion amplia y extensiva del refe-
rido precepto procesal [...] es posible cuando se trata de favorecer al reo y
evitar asi situaciones que pugnan con el mas elemental sentido de justicia».

Sin duda, una vez que el magistrado disidente considera que el pro-
ceso de revision puede ser aplicado en aquellas situaciones en la que sea
necesario el imperio del valor de justicia, aunque no se cumplimenten los
requisitos formales que la propia ley prevé, solo le queda adherirse a las
pretensiones del recurrente, si bien en su adhesion diferencia dos aspectos.
El primero lo sitaa en que los hechos no eran constitutivos de delito en el
momento de la comision, lo cual lleva anudada una quiebra, ya indicada,
del principio de legalidad en su vertiente de tipicidad penal. El segundo
deriva en que la Constitucion Espafiola de 1978 constituye, a todas luces,
un hecho nuevo, lo cual implica la necesidad de que la revision penal entre
en escena para restablecer una situacion injusta, plasmada en la sentencia
que se quiere anular.

Empezando por esta ultima consideracion, el voto particular se hace
eco de que el texto constitucional es, en esencia, una norma juridica pero
no un hecho que «debidamente acreditado pueda alterar los que como pro-
bados se recogieron en la sentencia objeto de revisiony. La discrepancia se
centra en dos razones:

a) Lajurisprudencia del TC, ya indicada, considera una sentencia o un
dictamen son un hecho nuevo a los efectos revisorios.

b) La verdadera trascendencia y virtualidad de la Carta Magna como
hecho nuevo no radica en su forma y en su naturaleza juridica
de norma de normas, sino en su propio contenido dispositivo. La
Constitucion incorpora al ordenamiento juridico un sistema de va-
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lores que conforman el sustrato juridico del mismo. Ese ordena-
miento cuyas fronteras redisefia la Carta Magna no tiene un caracter
cerrado y hermético, sino que mas bien, crea un sistema abierto y
fundado en valores que exigen ser constantemente revisados. Uno
de esos valores, tal y como lo establece el articulo 1, es la justicia,
valor que, por otro lado, no es una mera declaracién programatica
sino que esta dotado de verdadero contenido, el cual, en la esfera
jurisdiccional, queda plasmado en el concepto de «juicio justo»?’.

Asi las cosas, el magistrado centra el punto «3.2» de su voto particular
en el analisis de concepto «juicio justo». Lo considera como «un conjunto
de principios de caracter suprapositivo y supranacional, cuya legitimacion
es esencialmente historica, pues proviene —en ello coincide la doctrina— de
la abolicion del procedimiento inquisitorial, de la tortura como medio de
prueba, del sistema de prueba tasada y de la formacion de la conviccion del
juez sobre la base de actos escritos en un procedimiento fuera del control
publico». El proceso penal, tal y como hoy queda disefiado al amparo de
los articulo 24 y 117 de la Carta Magna, engloba una serie de garantias
que conforman, en su mayoria, el contenido del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva. Estos, coincidiendo con lo que el mismo articulo 6
del Convenio Europeo de Derechos Humanos dispone, son el derecho a un
tribunal independiente, el derecho a ser oido, el derecho a la presuncion de
inocencia, el derecho a ser informado de la acusacion, el derecho a dispo-
ner de tiempo y facilidades para la defensa, el derecho a defenderse por si
o por un defensor de su eleccion, el derecho a interrogar o hacer interrogar
a los testigos de cargo, el derecho de igualdad de armas y el derecho de
acceso a los recursos.

Una vez, por tanto, que quedan marcadas las garantias y derechos que
deben concurrir en un proceso penal para que sea catalogado como «jus-
to», el magistrado aplica la tesis previa a los hechos concretos del supuesto
revisorio. Sus conclusiones son las siguientes:

267 Textualmente considera el magistrado que «el ordenamiento aparece al servicio y
en dependencia de los valores superiores —libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico—,
entre los que la justicia es el prototipico. La justicia no es contemplada en la Constitucion
como una bella declaracion, sino como exigencia, de suerte que ha de realizarse a impulsos
del Estado a través del derecho. La justicia aparece como el primer propoésito que el legis-
lador constituyente da a conocer, informa el ordenamiento juridico y tiene una dimension
jurisdiccional que consiste en el derecho de impetrarla de los jueces. El Estado social y
democratico no es el mero Estado de legalidad, sino el proyecto de un Estado justo. Y en un
Estado justo, siempre inacabado, no tienen cabida las condenas pronunciadas sin un juicio
justo. A tal Estado de derecho ha de resultarle intolerable la presencia de condenas pronun-
ciadas abiertamente en contra de la justicia».
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a) El representado por las partes promoventes fue juzgado por un o6r-
gano ilegitimo, dependiente y parcial.

b) Fue juzgado en un proceso sumarisimo?®®, que era la negacion de
toda garantia.

c) El consejo de guerra que impuso la pena de muerte no expuso en su
sentencia una sola prueba que pudiera haber fundado su conviccion
sobre la realidad de los hechos imputados.

Conviene, en este sentido, profundizar en las conclusiones vertidas por
el magistrado, haciendo uso de los propios argumentos utilizados en su
voto particular.

1. Asi, en primer lugar, en lo que atafie a la naturaleza juridica del 6rga-
no «ilegitimo, dependiente y parcial» que enjuici6 los hechos, los califico e
impuso una pena de muerte, el magistrado otorga la siguiente explicacion.
Erailegitimo porque el consejo de guerra mentado era ilegitimo, porque era
continuidad de los consejos de guerra creados el 1 de noviembre de 1936
por el Decreto niimero 55 dictado por el general Franco, que se hallaba al
frente de la sublevacion contra el gobierno legitimo de la Republica®.

Era dependiente, ya que los miembros del consejo de guerra, militares
todos, no eran independientes de quien tenia el poder absoluto: el 1 de
octubre de 1936, el general Franco asumio6 no solo el mando militar, sino
también la Jefatura del Estado, siendo ratificada esa concentracion de todos
los poderes por la Ley de la Jefatura del Estado de 8 de agosto de 1939.
Concluye el magistrado, «ni existia, pues, una independencia juridica, ni
podia negarse la posibilidad de que ese poder absoluto les beneficiara o
perjudicara profesionalmente segtn fueran sus decisiones».

268 JIMENEZ VILLAREJO, C.: El Gobierno espaiiol tiene que anular la sentencias del
franquismo, conferencia leida en el 25 de abril de 2007 en el Centro Cultural Blanquerna de
Madrid, y disponible en http://www.rebelion.org/noticia.php?id=31927 procedimiento era
inquisitiva y bajo el régimen de secreto, sin ninguna intervencion del defensor.

269 Considera el magistrado que la ilegitimidad vino a ser reconocida incluso por la Ley
de la Jefatura del Estado de 12 de junio de 1940, cuyo breve preambulo decia asi: «Desapa-
recidas en gran parte las circunstancias que determinaron los Decretos cincuenta y cinco y
ciento noventa y uno de primero de noviembre de mil novecientos treinta y seis y veintiséis
de enero de mil novecientos treinta y siete, restablecido el Consejo Supremo de Justicia
Militar, como asimismo la vigencia del antiguo Cédigo Castrense, y libre el mando de las
preocupaciones mas perentorias que imponia la guerra, es llegado el momento de volver a
la formula tradicional en nuestro Ejército de que el ejercicio de la jurisdiccion esté unido al
mando militar como lo estaba con anterioridad al advenimiento de la Republica del 14 de
abril de 1931 que, llevada de su hostilidad a todo sentimiento auténticamente nacional y de
jerarquia, impuso la desintegracion de los principios tradicionales de la justicia castrense».
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Era parcial porque los miembros de ese consejo de guerra eran par-
ticipes de un nuevo proyecto de Estado y desarrollaban su funcion sin el
necesario distanciamiento?”.

2. Al igual que hizo en el auto de 18 de diciembre de 2006, ya comen-
tado, el magistrado considera que el juicio discurrié por los cauces de un
proceso sumarisimo, y lo fundamenta en los siguientes aspectos:

a) El acusado no podia elegir libremente un abogado, sino que debia
nombrar como defensor a un militar y, caso de no hacerlo, le era
nombrado de oficio.

b) El nombramiento de ese defensor era posterior a la elevacion de la
causa a plenario, de suerte que no podia intervenir durante las dili-
gencias sumariales, circunstancia singularmente importante dada la
fuerza probatoria —determinante— que estas tenian.

c) El plazo para preparar la defensa era breve: nunca superior a tres
horas.

d) La sentencia era irrecurrible, adquiriendo firmeza con la aprobacion
de la autoridad judicial del Ejército, en este caso el capitan general
de la Tercera Region Militar, de acuerdo con su auditor.

3. En relacion, por Gltimo, a la deficiente valoracion de la prueba que
denuncia el magistrado en el consejo de guerra indicado, considera que
en la sentencia cuya revision se pretenda no queda constancia en sus fun-
damentos de derecho de haber fundado la condena en prueba fehaciente
y valida?”!. De hecho, la sentencia, en su opiniéon, no contiene mas que
una serie de imputaciones genéricas, vagas y difuminadas que no permi-
ten concretar a ciencia cierta las vicisitudes facticas que fueron tipificadas
como delito de adhesion a la rebelion?’2,

Ya para finalizar la argumentacion expuesta por el magistrado en su
voto particular, se centra en la quiebra del principio de legalidad en su rama

270 Lo prueba el hecho de que en la propia sentencia declara en el relato de hechos
probados que el condenado «publicod diversos articulos en contra de la Causa Nacional
profiriendo graves insultos contra los generales mas representativos del GANy.

271 Como ejemplo de lo apuntado, el magistrado muestra como este desinterés por
cumplir la elemental exigencia probatoria cuando dice: «[...] con la autoridad que le daba
entre sus adeptos [su historial de agitador profesional] formé un Comité revolucionario en
dicha ciudad, que si bien no ha podido precisarse que lo presidiera se debe de considerar
responsable directo de los asesinatos que se cometieron aunque también por su destacada
personalidad e influencia intervino en favor de determinadas personas de derechasy.

272 Critica el magistrado, en este punto, a la posicidn mayoritaria de la Sala en el hecho
de que esta considera estas imputaciones genéricas como una simple «imperfeccion técni-
ca» y que, por el mero hecho de admitirlo, no extrae consecuencia juridica alguna.
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de tipicidad penal, al entender que los hechos no eran constitutivos de un
delito de adhesion a la rebelion. Hace uso y se adhiere al voto del magis-
trado Juanes y muestra su rechazo al criterio de la mayoria de la Sala por el
que se otorga validez normativa al bando de la Junta de Defensa Nacional
de 28 de julio de 193627,

2. Auto DE 18 DE DICIEMBRE DE 2006: «EL JuzGApDO MILITAR ESPECIAL
NACIONAL DE ACTIVIDADES EXTREMISTAS»

2.1. Breve referencia al supuesto de hecho

El presente auto de la Sala V del Tribunal Supremo resuelve las preten-
siones de las partes legitimadas que interpusieron recurso de revision con
las sentencia de 13 de agosto de 1963 en la causa nimero 1118/63, seguida
por el Juzgado Militar Especial Nacional de Actividades Extremistas, y en
la que se condeno a dos personas como autores de un delito consumado
de terrorismo, a la pena de muerte, ejecutada. Se solicita la anulacion de
la sentencia y el recibimiento de declaracion a otra persona distinta en la
que en documento que se adjuntaba al recurso se atribuia junto con otro la
autoria de los hechos por los que fueron ejecutados los representados de
los ahora recurrentes.

2.2. Argumentacion utilizada por la Sala para denegar la
autorizacion

Comienza la Sala aduciendo el caracter extraordinario, ya apuntado,
del mal llamado recurso de revision, si bien deja constancia de las dos
grandes posiciones doctrinales acerca del mismo: la que lo considera un
verdadero recurso y la que lo considera como medio impugnatorio, como
un procedimiento independiente. Textualmente, la Sala comienza sus fun-
damentos indicando que «el recurso de revision, ya se le considere como
recurso en sentido estricto o como remedio impugnativo, tiene en todo
caso un caracter y una naturaleza extraordinarios.

273 «Pues bien, considero que, al haber sido dictado por quienes se habian alzado con-
tra el gobierno legitimo de la Republica, la valoracion de dicho bando como instrumento
normativo valido para modificar la legalidad vigente lesiona gravemente nuestro Estado de
derecho.
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Una vez admitido ese caracter extraordinario, se centra en aquellos
preceptos constitucionales que sirven de cauce de la revision penal. Por
ello, no solo la exigencia de justicia del articulo 1 de la Carta Magna —sin
perjuicio del resto de valores superiores del ordenamiento alli consagra-
dos— sino el propio articulo 9.3 en lo que atafie al principio de seguridad
juridico, son los pilares constitucionales sobre los que debe asentarse un
procedimiento que se sale de los cauces reglados y ordinarios del proceso
ordinario y comun®’,

No escapa a la Sala la delimitacion del nucleo esencial del proceso
de revision penal: la confrontacion dialéctica entre la verdad material y la
verdad formal. Dicho enfrentamiento no es considerado con un caracter
absoluto e ilimitado sino que el propio principio de seguridad juridica del
articulo 9.3 le sirve como freno, puesto que no se puede decidir de nuevo
sobre unos hechos que ya han sido enjuiciados.

Continua el razonamiento de la Sala resefiando que ante la pugna entre
verdad formal y verdad material siempre se debe resolver a favor de un
simple criterio de justicia, pero, obviamente, no siempre y en todos los
casos. Afirmar lo contrario, echaria por la borda la importancia del valor
preclusivo de la cosa juzgada y afectaria peligrosamente al principio de
seguridad juridica. Solo, por tanto, en aquellos casos concretos y especi-
ficos previstos en la LECRIM o en la LPM, siempre sometidos a criterios
de interpretacion estrictos se podra poner en funcionamiento el proceso de
revision penal de sentencias firmes.

En el caso concreto, el motivo que sirve de inicio de la revision penal
es el recogido en el numero 6 del articulo 328 de la Ley Procesal Militar,
y a través del cual se pide la anulacion de la sentencia dictada el 13 de
agosto de 1963, en el procedimiento sumarisimo 1118/63. Dicho niimero
establece que procedera la revision «cuando después de dictada sentencia
condenatoria se conociesen pruebas indubitadas suficientes a evidenciar el
error del fallo por ignorancia de las mismas».

De cualquier manera, el primer paso procesal que debe ser acome-
tido al respecto es la denegacion o la concesion de la autorizacion para
la interposicion de la revision penal, en aplicacion de lo dispuesto en

274 Considera la Sala que la existencia de la revision penal «se presenta esencialmente
como un imperativo de la Justicia, configurada en el articulo 1.1 de la Constitucién, junto
a la libertad, la igualdad y el pluralismo politico, como uno de los valores superiores que
propugna el Estado social y democratico de derecho en el que Espafia, en su virtud, se
constituye», apoyandose para ello en la STC 124/1984, de 11 de diciembre. Como se puede
apreciar este argumento es constantemente repetido en los votos particulares disidentes
contra el auto de denegacion de autorizacion para la interposicion de la revision penal.
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los articulos 336 de la LPM en concordancia con los articulos 957 y
siguientes de la LECRIM. Para ello, se deben examinar los argumentos
y la razonabilidad de la pretension, lo cual aplicado al caso no era otra
cosa que determinar la eficacia de la prueba propuesta por los recu-
rrentes, es decir, la declaracion de aquel que reconocia la autoria de los
hechos. Segtn el Tribunal «no podemos olvidar que las nuevas pruebas
(elementos de prueba, dice el art. 954.4.* de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal), ademas de ser transcendentes, han de estar indubitadamente
acreditadas, pues serviran, en su caso, para poder fundamentar la anula-
cion de una sentencia firme, que de ellas, necesaria y consecuentemen-
te, se derivara por evidente error del fallo». Ademas la Sala explicita
que la causa original no estuvo exenta de material probatorio en el que
se baso la condena impuesta.

Posteriormente, la Sala, siguiendo la argumentacion mantenida por el
Ministerio Publico, arguye que la sentencia cuya revision se pretende fue
dictada «de acuerdo con la legislacion sustantiva y procesal entonces vi-
gente; aunque indudable y afortunadamente nuestro proceso penal, a partir
de la Constitucion de 1978 y de la doctrina que en aplicacion de dicha Car-
ta Magna ha ido estableciendo la Jurisprudencia de este Tribunal Supremo
y del Tribunal Constitucional, resulte mas garantista que la vigente en el
momento en que sucedieron los hechos y sin perjuicio de que las garantias
y los derechos fundamentales que establece la Constitucion de 1978 no
sean aplicables al momento en el que se sustancid el proceso y se dicto la
sentencia impugnada, como ha sefialado el Tribunal Constitucional en su
auto de 25 de mayo de 2004». Por tanto, la Sala se inclina por otorgar plena
validez y efectividad normativa a aquella regulacion que en el momento
de los hechos se impugnaba. No se puede, por ello, intentar una aplicacion
retroactiva de una normativa que en el momento en que sucedieron los
hechos no estaba vigente.

Apuntala, atin mas, esta conclusion la Sala al recordar en este punto
que el objetivo ultimo de la revisién penal —como ya se ha indicado con
anterioridad en este trabajo— no es el de enjuiciar de nuevo unos hechos o
volver a valorar la prueba practicada. No es, en suma, una nueva instancia
penal, en la que los hechos puedan ser valorados conforme a los principios
constitucionales y la legislacion complementaria y de desarrollo. Se trata
en cambio de un proceso cuyo fin es el de «verificar si, a la vista de las
pruebas aportadas por los recurrentes, cabe obtener la conclusion de la in-
justicia de la sentencia cuya revision se pretende, porque concurre alguna
de las causas expresamente recogidas en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, o, en este caso, en la Ley Procesal Military.
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Una vez expuestos todos los argumentos anteriores, el fundamento de
derecho octavo del auto comentado se centra en la exigencia de la previa
autorizacion para interponer el proceso de revision, autorizacion que, por
otro lado, obliga a la Sala a valorar la existencia de una «elemental razo-
nabilidad de la pretension y su aparente encaje con el motivo o motivos
aducidos para promover el recurso»?’.

Obviamente, el tramite de la autorizacion es trascendental para el de-
sarrollo del proceso de revision por lo que obliga al 6rgano judicial a ser
especialmente cauteloso y a actuar con mesura debida. El propio auto lo
considera en estos términos: «La cautela del tramite de autorizacion tiende
a mantener el equilibrio necesario entre las exigencias de la justiciay de la
seguridad juridica preservando este ultimo valor que deriva de la intangi-
bilidad de las sentencias firmes, pues mediante dicha fase de autorizacion
del recurso se verifica la imprescindible racionalidad del fundamento re-
visorio, lo que entrafia por si una concreta manifestacion del derecho a la
tutela judicial efectiva en lo que constituye su contenido basico de acceso
a la jurisdiccion»?’.

Concluye la Sala en denegar la autorizacion en tanto que las prue-
bas practicadas por los testigos propuestos no alcanzan la virtualidad exi-
gida por el apartado 6.° del articulo 328 de la LPM como para sustentar un
motivo de revision penal. De ellas no se deriva que la sentencia invocada
sea erronea. La Sala indica que «los testigos no nos ofrecen credibilidad,
ni sus relatos -considerados individualmente o en su conjunto pueden repu-
tarse verosimiles, sin que tampoco se haya aportado prueba real alguna que
pudiera acreditar minimamente la participacion material... en la realiza-
cion de los hechos, por lo que no aprecia la Sala la necesidad o convenien-
cia de realizar nuevas diligencias». Por ello, finalmente, la Sala deniega la
autorizacion por carecer de fundamento la pretension deducida.

2.3. El voto particular de los magistrados don José Luis Calvo
Cabello y don Angel Juanes Peces

En el voto particular planteado por los magistrados citados al auto
objeto de analisis se deja constancia, en primer lugar, de algunos argumen-
tos con los que coinciden en el planteamiento mayoritario, y, en segundo

275 También fue objeto de analisis en los autos de 3 de mayo y 20 de junio de 2006.
276 Tnvoca en este sentido el auto de 8 de mayo de 2001 y sentencia 240/2005, de 10 de
octubre, del Tribunal Constitucional.
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lugar, de todos aquellos aspectos en los que divergen con la Sala. El na-
cleo, por ello, del voto particular se centra en que nunca se deberia de haber
negado la autorizacion previa para plantear el procedimiento de revision.

Respecto a los razonamientos coincidentes, los magistrados consideran
que, efectivamente, la existencia de la revision penal es un imperativo de
la Justicia, configurada en el articulo 1.1 de la Constituciéon y que el con-
flicto que la revision plantea entre la justicia y el principio de seguridad
juridica «ha de resolverse —especialmente en el orden penal— primando el
valor Justicia y derogando puntualmente el principio preclusivo de la cosa
juzgaday.

Respecto a los razonamientos divergentes, reitero que la esencia del
voto particular reside en que no se deberia de haber negado la autorizacion
para seguir con el proceso revisorio por los cauces legalmente marcados.
Sistematizaré los argumentos presentados del siguiente modo:

En primer lugar, los magistrados establecen como premisa de sus ra-
zonamientos la importancia de fijar el alcance y el contenido de la revision
penal y la virtualidad de la autorizacién previa que exige el articulo 957
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Comienzan aportando una remi-
sion expresa a la normativa reguladora de la revision penal tanto la de los
articulos 954 a 961 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal como la de los
articulos 328 a 336 de la Ley Procesal Militar y afirman, en este sentido,
que dicha revision no es mas que un medio extraordinario para rescindir
sentencias firmes de condena, injustas, que, aunque denominado recurso,
verdaderamente no lo es.

Destaca en cuanto al objetivo de la revision penal que este «no es deter-
minar si existe o no alguna causa o motivo que invalide la sentencia, sino
exclusivamente si, a la vista de las circunstancias que no fueron tenidas en
cuenta por el juzgador, la sentencia debe rescindirse por ser esencialmente
injusta». Una vez admitido su fin, recuerdan que la revision penal no es
un recurso propiamente dicho sino que, mas bien, se trata de un verdadero
proceso?’” tendente a la rescision de las sentencias que sean, por un lado,
condenatorias y, por otro lado, manifiestamente injustas. Ataca, sin duda,
al principio procesal de la cosa juzgada en tanto que la sentencia —como
acto humano— es susceptible de error «maxime cuando las caracteristicas
de los consejos de guerra y de los procesos sumarisimos suprimian toda
garantiay.

277 Textualmente recoge el voto particular que «la revision es una accion independiente
que da lugar a un proceso cuya finalidad es la sefialada: rescindir sentencias condenatorias
injustay.
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Segun los magistrados, el proceso de revision penal ha sido establecido
por el legislador con el animo de evitar la existencia de sentencias injustas
que se han mantenido en el tiempo haciendo uso del principio de seguridad
juridica en su sentido mas estricto. Dicho principio debe ser cohonestado
con el de justicia que «en ocasiones se olvida». De este modo situan la
presencia de dos tesis contrapuestas en relacion con la naturaleza juridica
de la revision penal.

La mas estricta, por la cual se defiende a ultranza el principio citado de
seguridad juridica y se mantiene hasta sus ultimas consecuencias, pasando
por encima, incluso, de sentencias dictadas en su tiempo y que son mani-
fiestamente injustas, en aras de dicha seguridad juridica. Los partidarios de
esta tesis «llegan a admitir que la injusticia de la sentencia firme se com-
pensa por la utilidad publica que proporciona un sistema cuyo eje principal
es dicha seguridad».

La segunda tesis, la mas proclive al valor justicia, considera que la
revision penal tiene su razon de ser en este principio fundamental de todo
ordenamiento y que la debida mesura entre este y el principio de seguri-
dad juridica, justificaria la existencia de una revision penal con un proceso
tasado y para supuestos concretos. «En nuestra opinion», consideran los
magistrados en relacion con la tesis estricta, «tal postura olvida que, en
un Estado democratico como el establecido por la Constitucion Espaiiola,
es obligado buscar remedios para los problemas que afecten a los valores
que ella propugna como valores superiores del ordenamiento juridico: la
libertad, la justicia y la dignidad de la persona, relegando las construc-
ciones formales con las que se defiende preferentemente el principio de
seguridady.

Una vez que los magistrados se sitlian a favor de la segunda de las te-
sis planteadas, consideran que los requisitos de aplicabilidad de la misma
pasan por el respeto y adecuacion a los valores constitucionales, y con es-
pecial mencion al valor justicia. Por ello, los motivos que permitan acceder
al proceso revisorio no deben ser interpretados desde una dptica restrictiva
sino, al contrario, de un modo mas laxo y amplio, «como han hecho el Tri-
bunal Constitucional y el Tribunal Supremo en las sentencias que analiza-
mos en nuestros votos particulares de 6 de julio y 16 de octubre de 2006».

Refieren en este sentido que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
mantenido que, en reiteradas ocasiones, la orientacion de la revision penal
se dirige a «hacer prevalecer frente a los efectos de una sentencia o reso-
lucion firme sustentada en una verdad formal y legal, la auténtica y plena
verdad material real y extraprocesal». Del mismo modo, el alto intérprete
constitucional, se inclina a favor del valor justicia en su pugna con el prin-
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cipio de seguridad juridica. Lo ha hecho en estos términos: «sin negar que,
como tal recurso extraordinario, obedezca a las preocupaciones propias del
art. 24, su existencia se presenta esencialmente como un imperativo de la
justicia, configurada por el art. 1.1 de la CE, junto a la libertad, la igualdad,
la justicia y el pluralismo politico, como uno de los valores superiores que
propugna el Estado Social y Democratico de Derecho en el que Espaia se
constituye. Es una exigencia de la justicia, tal y como la entiende el legisla-
dor constituyente, estrechamente vinculada a la dignidad humana [...]»*".

En relacion con el ya anunciado caracter de proceso y no de verdadero
recurso de la revision penal, los magistrados invocan al TC para ratificar
el caracter autonomo del recurso de revision. Asi, la STC de 13 de julio de
2004, establece que «pese a que la LECR y la LPM califiquen la revision
como un recurso, como afirmabamos en la STC n.° 150/97 de 29 de sep-
tiembre, FJ 3.°, “en puridad no estamos ante una reivindicacion relativa al
acceso a los sucesivos recursos... sino que se trata mas bien de una via de
impugnacion autonoma que, a los efectos del problema de constitucionali-
dad que nos corresponde enjuiciar, se aproxima mas al acceso de jurisdic-
cion que al del acceso a los recursos”».

Una vez que se residencia en sede del TC la denegacion de la autori-
zacion exigida para la interposicion de la revision penal, la labor de dicho
organo no debe centrarse en controlar la existencia o no de motivacion o la
razonalibilidad de la decision, puesto que como recoge el TC «aqui opera
el principio pro actione, entendido como la interdiccion de aquellas deci-
siones de inadmision que, por su rigorismo, por su formalismo excesivo o

278 Completan esta aportacion los magistrados indicando que el TC en sentencias
124/84 y 150/97 precisé que «... el fin del proceso penal como medio para la fijacion de
la verdad de los hechos y de su consiguiente tratamiento legal, no puede conducir a que el
efecto preclusivo de la sentencia condenatoria pueda prevalecer...». También afiaden una
referencia al derecho comparado donde, seglin los magistrados, «se observa una tendencia
a la ampliacion de los motivos de revision a fin de hacer frente al escandalo que supone
el mantenimiento de una sentencia condenatoria injusta, preservando asi el valor justicia.
Es el caso de Alemania. La Ley de Rehabilitacion e Indemnizacion de las victimas de re-
soluciones penales contrarias al Estado de Derecho, de 29 de octubre de 1.992, articula un
procedimiento especifico de revision de las sentencias y resoluciones penales dictadas por
los Tribunales de la Reptiblica Democratica de Alemania entre el 8 de mayo de 1945 y el 2
de octubre de 1990 contrarias a los principios esenciales de un orden juridico de libertad,
estableciendo como motivos de revision: a) La vulneracion de un orden juridico de libertad,
en especial si la sentencia tenia como objetivo la persecucion politica, lo cual se presume en
funcion del tipo de norma aplicable. b) La existencia de una desproporcion manifiesta entre
los hechos y las consecuencias juridicas».

174



por cualquier otra razon, revelan una clara desproporcion entre los fines
que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican»?’.

Ademas, en el voto particular se recuerda, conforme a la doctrina juris-
prudencial del TC, el derecho de acceso a la jurisdiccion conforma uno de
los pilare esenciales del mas amplio de defensa, tal y como queda disefiado
en el articulo 24 de la CE?®. En STC 38/98 se calificé como «la sustancia
medular y el contenido esencial» del citado articulo y es por ello por lo
que los magistrados consideran que se ha de ser especialmente cauteloso
a la hora de autorizar o denegar el acceso a la revision penal. A la hora de
llevarlo a cabo, se debe utilizar «un test potencialmente muy incisivo como
es el de proporcionalidad, por medio del cual el Tribunal Constitucional
ejerce un control muy intenso sobre aquellas resoluciones de inadmision
que, como la que no compartimos, suponen una clara desproporcion entre
el valor justicia y las exigencias de orden probatorio en que se apoyay.

Asi, la autorizacion tiene como funcidn, precisamente, el actuar como
cautela procesal, intentando cohonestar las exigencias del principio de se-
guridad juridica y el principio de justicia. Pero, yendo mas alla en el razo-
namiento, esta autorizacion debe centrarse en la valoracion jurisdiccional
de si existe o no causa suficiente para poder encuadrar los hechos en algu-
no de los supuestos en los que las leyes procesales establecen o permiten
el acceso al proceso de revision. Discrepa abiertamente el voto particular
con la resolucion de la Sala en este punto, puesto que considera que esta
no deberia haber valorado si existian o no pruebas indubitadas suficientes
que evidencien el error del fallo. En su lugar, la Sala deberia de haberse
pronunciado acerca de si hay una base prima facie bastante para dar curso
a la revision, pues «de lo contrario, en contra de las previsiones legales,
se solaparian ambos tramites: el de la autorizacion del recurso y el de su
formalizaciony.

Con todo lo anterior, los magistrados consideran que la Sala deberia,
en este estadio procesal, haber valorado si existia o no base suficiente para
la formalizacion del recurso de revision. Asi, una vez autorizado el mismo,

279 Afiaden los magistrados a la anterior cita que «Las consecuencias de configurar al
recurso de revision como una via mas de acceso a la Jurisdiccion son varias, entre ellas,
y muy singularmente, la aplicacion del principio pro actione, en virtud del cual, tal como
indica el Tribunal Constitucional en la ultima sentencia citada, la tutela judicial efectiva no
consiste solo en una prohibicién de inmunidad frente al control judicial, sino también en un
deber positivo de interpretar y aplicar las leyes, en especial las procesales. Asi dicho princi-
pio implica, en palabras del Tribunal Constitucional, evitar aquellas decisiones de inadmi-
sion que, como la adoptada por la Sala mayoritariamente, “revelan una clara desproporcion
entre los fines que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican’».

280 En este sentido, SSTC ntimeros 16/99, 19/99 y 84/00.
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ya se decidiria acerca del caracter indubitado o no de las pruebas. En este
punto puede surgir la duda respecto a qué criterios son los que se deben
manejar para autorizar o no la interposicion del recurso. Los propios ma-
gistrados consideran que, partiendo de exigencias constitucionales, debera
hacerse «de la forma mas favorable posible para la efectiva iniciacion del
proceso, al configurarse el recurso de revision como una via mas de acceso
a la jurisdiccion y al no poder ser interpretada la exigencia de autorizacion
previa —porque como cautela que es dificulta dicho acceso— de forma rigo-
rista o formalistay.

En opinion de los magistrados si existe base suficiente para la in-
coacion del proceso revisorio toda vez que, segiin su fundamentacion, no
existieron contradicciones en las declaraciones de los condenados y, por
ello, los testimonios aportados gozan de suficiente credibilidad. Achacan a
la Sala que en el caso de haber observado la existencia de contradicciones,
deberian de haber citado nuevamente a los implicados para que se ratifica-
ran o no en sus declaraciones y pudiesen esclarecer esas contradicciones y
no, simplemente, limitarse a exponer que por haber habido contradicciones
los testimonios aportados por los promoventes del recurso «no nos ofrecen
credibilidad, ni sus relatos —considerados individualmente o en su conjun-
to— pueden reputarse verosimilesy.

En el punto octavo del voto particular, los magistrados consideran, ta-
jantemente, que los dos condenados en la sentencia de marras lo fueron
por un proceso injusto. Rechazan, por ello, la consideracion mayoritaria
de la Sala por la cual se consideraba que el procedimiento no se hallaba
«huérfano de toda prueba respecto a la participacion de los condenados
en los hechosy». La consideracion de lo que debe ser un juicio justo pasa,
segun el razonamiento del voto particular, por la existencia de una serie de
principios «de caracter suprapositivo y supranacional, cuya legitimacion
es esencialmente historica, pues proviene —en ello coincide la doctrina— de
la abolicion del procedimiento inquisitorial, de la tortura como medio de
prueba, del sistema de prueba tasada y de la formacion de la conviccion del
juez sobre la base de actos escritos en un procedimiento fuera del control
publico». En concreto enumeran los siguientes:

— Derecho a un tribunal independiente.

— Derecho a ser oido.

— Derecho a la presuncion de inocencia.

— Derecho a ser informado de la acusacion.

— Derecho a disponer de tiempo y facilidades para la defensa.
— Derecho a defenderse por si o por un defensor de su eleccion.
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— Derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo.
— Derecho de igualdad de armas.
— Derecho de acceso a los recursos.

La plasmacion concreta de estos principios al caso concreto en el que
se basa el proceso de revision analizado, arroja las siguientes consideracio-
nes que justifican, bajo el prisma de los magistrados, que los condenados
lo fueron a través de un procedimiento radicalmente injusto. La primera de
esas consideraciones, en relacion con el 6rgano sentenciador, se centra en
que fueron juzgados por un o6rgano dependiente y parcial, remitiéndose en
este punto a los votos particulares de 6 de julio y 16 de octubre de 2006. En
segundo lugar, en relacion con la garantia a la asistencia letrada, en tanto
en cuanto a los acusados no se les ofrecio la posibilidad de elegir libremen-
te un abogado de su eleccion, sino que debian nombrar como defensor a un
militar y, caso de no hacerlo, les era nombrado de oficio.

Ademas, este nombramiento fue llevado a cabo en el momento de la
elevacion de proceso a la fase de plenario, lo que provocd que los condena-
dos carecieran de asistencia letrada durante las diligencias sumariales, a lo
que habria que sumar, sin duda, que el plazo de preparacion de la defensa
era simplemente de tres horas, insuficiente a todas luces. Por ultimo, en
relacién con la sentencia, esta era irrecurrible, adquiriendo firmeza con la
aprobacion de la autoridad militar, que en este caso, era el capitan general
de la Primera Region Militar, con el informe favorable de su auditor. Una
vez detectadas las mencionadas insuficiencias procesales, los magistrados,
a lo largo del punto 9 de su voto particular, individualizan las deficiencias
procesales del proceso mismo, alegando, entre otras, que en la sentencia
del consejo de guerra no se hizo mencidn alguna a las pruebas de las que
se habian valido para condenar a muerte.

Una vez expuestos los argumentos disidentes de los mayoritario de
la Sala, los magistrados concluyen en que se ha vulnerado el principio de
defensa en su vertiente de acceso a la jurisdiccion por haber bloqueado di-
cho acceso en el tramite de autorizacion previo sin que, por tanto, se haya
dado opcién procesal a los representantes de los condenados a desplegar
aquellas diligencias probatorias y argumentos de todo tipo en los que basar
su pretension revisoria®®!,

281 Consideran que la Sala «ha incurrido en irregularidades esenciales vulneradoras
del derecho fundamental a una tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a la juris-
dicciony, ya que, por una lado deberia de haber valorado las pruebas aportadas, ya que, lo
contrario, no solo se opondria a la l6gica sino que, afectaria, a la indefension, tanto material
como formal, prohibida en el texto constitucional.
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3. EL AuTO DE 9 DE JULIO DE 2007: EL «KACTA-SENTENCIA»
3.1. Breve referencia al supuesto de hecho

El auto de 9 de julio de 2007, en resolucion del recurso de revision
89/2006, interpuesto por parte legitimada contra el «acta-sentencia dictada
por el Juzgado eventual de la Plaza de Melilla», Circunscripcion Oriental,
el 23 de julio de 1936, que condeno al representado por dicha parte a ser
pasado por las armas, y que fue ejecutado el mismo dia.

3.2. Argumentaciones esgrimidas

En primer lugar, la Sala hace referencia a una serie de consideraciones
genéricas, en relacion con el concepto y la naturaleza juridica del proceso
de revision, a la luz de lo asi considerado por la doctrina cientifica y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo. Como
denominador comun, comienza recordando que el recurso extraordinario
de revision no es un auténtico recurso, «sino una accioén de impugnacion
auténoma cuya finalidad, en el ambito penal, es la de rescindir una sen-
tencia firme e injusta recaida en un proceso distinto y anterior, definitiva-
mente terminado»?$2. Admitida, por tanto, la consideracion del recurso de
revision como un medio de impugnacion extraordinario, la Sala sefiala que
en la esfera penal, este proceso de revision, tiene dos peculiaridades. Por
un lado, se dirige a la rescision de una sentencia penal condenatoria firme,
constituyendo por ello una excepcién a su intangibilidad. En segundo lu-
gar, lo hace a través de la reivindicacion de la inocencia de quien resulto
firmemente condenado?®’.

Dos son los motivos argiiidos por las partes promoventes:

282 Complementa esta afirmacion con lo dispuesto en la STC 70/2007, de 16 de abril
que reconoce que el recurso de revisidn «no es un recurso en su sentido mas habitual de
mecanismo procesal dirigido a la reforma o a la anulacion de una resolucion judicial que
por esta posibilidad atin no deviene firme, sino “mas bien de una via de impugnacion auto-
noma” (sentencias 150/97, de 29 de septiembre; 123/2004, de 13 de julio; 240/2005, de 10
de octubre y 59/2006, de 27 de febrero)».

283 Como justificacion de ello, la Sala precisa que mientras que la consideracion consti-
tucional de este proceso hace que el acceso al mismo forme parte del derecho de acceso a la
jurisdiccion, de contenido constitucional mas riguroso que el derecho de acceso al proceso
(STC 240/2005, de 10 de octubre), «su finalidad de impugnacion de una sentencia firme y
con ello su afectacion a la seguridad juridica lo configura como un mecanismo excepcional
que admite la tasacion de sus causas y su sometimiento a condiciones de interposicion es-
trictas». Invoca, junto a la citada, las sentencias 124/1984, de 18 de diciembre, y 240/2005,
de 10 de octubre; también, sentencias 150/1997, de 29 de septiembre; 123/2004, de 13 de
julio; y 59/2006, de 27 de febrero.
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* Consideran como «hecho nuevoy, a los efectos de aplicacion de los
articulo 328 de la LPM en relacion con el articulo 954 de la LECRIM,
el acta-sentencia de 23 de julio de 1936 por el que se condend, y asi
se cumplio ese mismo dia, a ser pasado por las armas al representado
por la parte legitimada. En concreto, porque en este acta-sentencia
«no consta ninguna de las garantias minimas de un juicio justo no
solo con respecto a las normas de nuestra actual Constitucion Espa-
fola, sino las del minimo respeto del Convenio Europeo de Derechos
Humanos o incluso la de la legislacion militar del momento»?%4.

* Entienden, en segundo lugar, que el ambito de aplicacion del recur-
so de revision debe extenderse a la rescision de aquellas sentencias
firmes condenatorias resultantes de procedimiento donde «forma del
proceso y la ejecucion del mismo, se realizaron sin ninguna garantia
de los derechos fundamentales (que ostentaban) como personas a
un juicio justo y con al menos aquellos requisitos necesarios, para
garantizar la legitimidad dentro del procedimiento de las leyes inter-
nacionalesy.

La invocacion de los motivos expuestos por la parte legitimada para la
interposicion del recurso de revision hace necesaria la consideracion, mas
concreta y detallada, de la aplicacion retroactiva del texto constitucional.
En un sentido estricto, el TC ha reconocido que de la norma de normas, la
Constitucion Espaiola, no puede derivarse una aplicacion retroactiva en
grado méaximo y, por ende, aplicable a todas las situaciones juridicas naci-
das y agotadas antes de la entrada en vigor de la misma?®>.

La Sala invoca su propio auto de 5 de julio de 2007 en el que se dejaba
constancia de que la Constitucion no posee caracter retroactivo en esta
materia y el Acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucional de 14 de julio
de 1980, en relacion con la disposicion transitoria segunda de la Ley Orga-
nica 2/1979, de 3 octubre, del Tribunal Constitucional, fijo el 15 de julio de
1980, como fecha en la que empezaron a correr los plazos para promover
los recursos contra actos anteriores a la misma que no hubieran agotado
sus efectos.

284 Véase PULIDO QUECEDO, M.: ;Puede considerarse «hecho nuevo» una STEDH
a los efectos de recurso de revision penal?, en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitu-
cional, n.° 16, 2005, pp. 9-12 y ARANGUENA FANEGO, Revision penal y ejecucion de
las sentencias del tribunal europeo de derechos humanos, La reforma de la justicia penal:
aspectos materiales y procesales |/ coord. por Coral Arangiiena Fanego, Angel José¢ Sanz
Moran, 2008, pp. 338-385.

285 Véase STC 35/1987.
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Por ello, en el caso concreto, la Sala considera que como requisito
previo y esencial del proceso revisor es determinar cual ha sido la senten-
cia firme penal condenatoria, cuya revision se pretende. De ello se infiere
que no pueda deducirse legitimidad para la revision «en relacion con de-
cisiones judiciales que no sean sentencias firmes (auto de la Sala segunda
de este Tribunal Supremo de 1 de mayo de 2001) y, menos aun, respecto
de actos o actuaciones que no cumplan ninguna de ambas condiciones y
resulten por ello ajenas al ambito judicial, en el que han de ser tenidas
como inexistentes y carentes de toda virtualidad juridica». Con estos argu-
mentos, la Sala considera que debe constatarse en primer lugar si las ac-
tuaciones en cuestion pertenecen a algun procedimiento judicial, si se han
llevado a través de alglin proceso, «aunque fuera imperfecto o irregular»
matiza la Sala, y que haya finalizado en una resolucion jurisdiccional con
forma de sentencia?®.

De ahi que la siguiente cuestion que cabe ser planteada es si el Acta
por el cual fue ejecutado el capitan de Infanteria tiene la consideracion de
sentencia dictada en un proceso penal. La Sala considera tajantemente que
no y, por ello, que no procede entrar en la revision penal de una sentencia
firme, si no hay sentencia firme. Se trata, tal y como mantiene la Fiscalia
Togada, de una «constatacion escrita de una actuacion realizada al margen
de cualquier procedimiento judicial previsto en la legislacion vigente en el
momento en que dicho documento se gest6 y sin que los que lo suscribie-
ron trataran de dar a su actuacion cobertura legal alguna, que ni siquiera
intentaron, pues ni en dicha “acta”, ni en toda la documentacion que la
precede hemos podido encontrar mencion a cualquier precepto del Codigo
de Justicia Militar vigente en el momento en el que acaecieron los hechos,
que diera cobertura siquiera aparente a lo que realmente constituyd una
actuacion antijuridica realizada al margen de cualquier legalidad»?®7.

286 La propia Sala otorga preferencia a este factor sobre el respeto de las mas minimas
garantias y derechos del afectado. Concretamente, lo expone del siguiente modo: «No se
trata por consiguiente de establecer si en las actuaciones que se realizaron y en la decision
que se acordod se respetaron los derechos del afectado, sino de constatar si, en el caso pre-
sente se siguieron unas actuaciones susceptibles de ser calificadas como judiciales y por
tanto configuradoras de un proceso».

287 De hecho la denominada acta se limita a recoger por escrito la reunion, celebrada
en Melilla el 23 de julio de 1936 en el despacho del jefe de la Circunscripcion Oriental, de
catorce jefes militares y en la que, después de manifestarse por los reunidos que lo hacen
con la finalidad de «juzgar la accidn antipatriotica, antimilitar y disolvente ejercida por el
capitan de infanteria D. Eduardo, tanto con anterioridad como con posterioridad al momen-
to historico del diez y siete del actualy, y «previa lectura y estudio minucioso de los antece-
dentes e informaciones instruidas a tal fin», acuerdan por unanimidad —sin llegar a concre-
tar la imputacion de delito alguno— que «dada la gravedad de los cargos que se le prueban,
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De todo lo anterior se pueden extraer las siguientes conclusiones:

* Ni en el Acta ni en la «informacidén urgente», se invoca precepto
alguno del entonces vigente Codigo de Justicia militar de 27 de sep-
tiembre de 1890, en el que se pudieran encasillar los hechos atri-
buidos al condenado como constitutivos de delito alguno de los alli
tipificados.

* No se cumplié, en ningin momento, ningn tramite procesal de los
reglados en ese mismo codigo, ni en lo que atafie a la instruccion de
un sumario, articulo 397 y siguientes, ni en lo que atafie al procedi-
miento sumarisimo, articulo 649 y siguientes.

 Las partes que deberian de haberse personado, en el supuesto de que
el enjuiciamiento de los hechos se hubiese llevado por alguno de
los cauces antes resefiados, no tuvieron participacion alguna. No in-
tervino ni el ministerio fiscal, ni se le otorgd garantia de asistencia
letrada, bien a través de un oficial auditor o un letrado como asesor
juridico de los miembros de un Consejo de Guerra.

» No consta en las actuaciones, ni siquiera, que el capitan condenado
fuese oido por quienes suscribieron el acta y que le fuera comunica-
da la resolucion finalmente adoptada.

En suma, en atencion a los fundamentos desglosados, la Sala considera
que se esta frente a un «acto de fuerza de extrema violencia, enmarcado en
unas actuaciones que ni tan siquiera pueden ser calificadas de simulacro
judicial, y en las que en ningun momento se valoraron juridicamente los
hechos subsumiendo la conducta del ejecutado en algun tipo penal». Por
ello, concluye que las actuaciones ya referenciadas no siguieron ningin
cauce procesal, la resolucion finalmente adoptada no tuvo la consideracion
de sentencia, puesto que fue el resultado de una actuacion ética y juridica-
mente reprobable, por quienes carecian de legitimacion alguna para acor-
darla. No cabe, por ello, la revision penal de sentencia firme condenatoria
ya que, en puridad, no ha habido dicha sentencia.

sea pasado por las armas, para ejemplaridad y castigo de su desleal conducta». Todo ello
por serle imputado al citado capitan —insisto sin concreta imputacion alguna conforme a los
tipos delictivos del Codigo de Justica Militar vigente en aquel momento— distintas actuacio-
nes contrarias al levantamiento militar que se produjo en la ciudad de Melilla el 17 de julio
de 1936. Se afiade que a este acta quedaban adjuntada una «informacion urgente» en las
que se anaden una serie de declaraciones recibidas el mismo dia, realizada por un coronel,
al que se le atribuye el caracter de juez, «pero sin que conste ni la razén de tal atribucion, ni
cualquier fundamento legal de su actuaciony.
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Asi, aplicando esta situacion factica a la doctrina ya reiterada de la
revision penal, lleva a la Sala a inadmitir a /imine las pretensiones de las
partes que promovieron el recurso de revision. Estas consideraciones de
derecho llevadas a cabo por la Sala, no fueron compartidas por la totalidad
de sus miembros, redactando dos de ellos un voto particular conjunto en
el que se muestra en desacuerdo con los argumentos que se han expuesto
en los parrafos anteriores. Procede, de este modo, analizar el citado voto
particular.

3.3. ARGUMENTACION ESGRIMIDA EN EL VOTO PARTICULAR DE LOS MAGISTRADOS

En primer lugar, los magistrados discrepantes exponen una serie de
hitos procesales que consideran esenciales a la hora de establecer sus ar-
gumentos contrarios a los adoptados por la mayoria de la Sala. Son los
siguientes:

1.°. Que el 22 de julio de 1936 se inco6 una causa sumarisima contra el
capitan de Infanteria D. Eduardo.

2.°. Que para instruirla fueron nombrados un juez y un secretario.

3.°. Que previamente se llevd a efecto una informacion urgente reali-
zada por un coronel al que se le atribuyo6 el caracter de juez, sin que conste
ni la razdn de tal atribucion, ni cualquier fundamento legal de su actuacion.

4.°. Que en la mencionada causa sumarisima no fue oido el condenado
(tinicamente lo fue en la previa informacidn urgente), ni tampoco intervino
de conformidad con las normas procesales vigentes (Codigo de Justicia
Militar de 27 de septiembre de 1890) el ministerio fiscal, ni actud oficial
auditor o letrado alguno.

5.°. Que no se celebro vista, ni en consecuencia, se practicé) ninguna
prueba.

6.°. Que los diecisiete militares reunidos el 23 de julio de 1936 actua-
ron como componentes de un consejo de guerra, no constando su nombra-
miento ni cualquier otro fundamento legal de su actuacion.

7.°. Que los militares integrantes de ese aparente consejo de guerra
resolvieron por unanimidad pasar por las armas a D. Eduardo.

Una vez resefiadas las precedentes conclusiones, solo cabe analizar si
se estd ante un acto de «extrema violencia» tal y como la Sala considera o,
en cambio, se estd ante un verdadero proceso judicial que finaliz6 con la
condena a muerte del citado capitan. Como ya se ha indicado, los magis-
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trados discrepan del parecer mayoritario de la Sala en tanto que consideran
que hubo una causa penal incoada, con juez y secretario, y con un consejo
de guerra que enjuicié la conducta y que decidieron por unanimidad con-
denarlo a muerte?®s.

Una vez admitida en su argumentacion que existio proceso judicial, el
siguiente paso en la esta es dilucidar si verdaderamente existid una senten-
cia firme, resolucion por la que se hubiera puesto fin a dicho procedimiento
penal. Los magistrados consideran que si bien no se dictd una sentencia en
el sentido formal si que se dict6 en el sentido material®®.

En consideracion a lo anterior, la siguiente cuestion a analizar es si esa
sentencia material, no formal, puede ser revisada conforme a los cauces de
los articulos tantas veces citados de la LECRIM y de la LPM. Los magis-
trados responden en sentido afirmativo y lo hacen aplicando la teoria de los
actos procesales nulos de pleno derecho.

Dicha teoria parte de los articulos 238 y 240.1.° de la LOPJ. En virtud
de ellos, aquellos actos judiciales que se hayan dictado con manifiesta falta
de jurisdiccion y con inobservancia de los tramites esenciales de un proce-
so son nulos de pleno derecho. Esta nulidad debe hacerse valer a través de
los recursos establecidos en la ley contra la resolucion de que se trate y por
los demas medios marcados por las leyes procesales. Consideran los ma-
gistrados que la nulidad de un acto procesal en el que no se han respetado

288 En el propio voto particular, los magistrados coinciden con el criterio de la Sala
de considerar que el procedimiento judicial fue irregular y al margen de cualquier garantia
procesal por minima que fuera. Ahora bien, abogan a favor de la existencia de un proceso
judicial en tanto que se «diligenci6 la ejecucion mediante resolucion judicial y que los
bienes del ejecutado fueron entregados al Juzgado Militar Eventual, donde quedaron en
calidad de deposito». Asi, concluyen los magistrados que «si bien afectados por el grado
maximo de invalidez, existieron un proceso y una sentencia (una apariencia de proceso y
de sentencia)».

289 Los magistrados argumentan de la siguiente manera que en el procedimiento pe-
nal analizado si que existiese una sentencia en sentido material, aunque careciese de los
elementos formales necesarios: «En efecto, del acta de 23 de julio de 1936, obrante en las
actuaciones, resulta inequivocamente, por un lado, que los catorce militares se reunieron
en el despacho del jefe de la Circunscripcion Oriental para —como expresamente dice el
acta— juzgar la accion antipatriotica del capitan de infanteria D. Eduardo, y por otra, que los
reunidos acordaron por unanimidad condenar a muerte a este Oficial. Mediante la expresion
“acordaron por unanimidad dada la gravedad de los cargos que se le prueban, sea pasado
por las armas”, obrante en el acta, queda reflejada la existencia de una decision adoptada
oralmente. En sentido material, pues, hubo una sentencia. En conclusion nos encontramos
ante un supuesto proceso judicial, juridicamente inexistente mas que nulo (si se admite que
la inexistencia no es ajena a la relacion nulidad/validez) por ausencia de los requisitos esen-
ciales minimos para su constituciéon como tal. Interesa para concluir este apartado recalcar
que nos encontramos en presencia de un aparente proceso penal absolutamente injusto por
irregular, negando por consiguiente que la muerte del capitan D. Eduardo se realizara al
margen del ambito jurisdiccional, pues el proceso existio documentandose como tal».
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las minimas garantias establecidas en la legalidad vigente en el momento
en que se enjuicio la conducta, solo puede hacerse efectiva a través de la
revision penal, «pues este recurso es el tinico remedio establecido por la
Ley para que pueda dejarse sin efecto una sentencia firme clamorosamente
injusta por arbitraria, con ausencia total de la mas minima garantia de de-
fensa, lo que no implica realizar una interpretacion extensiva o analogica
de las causas de revision enumeradas respectivamente en los articulos 954
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 328 de la Ley Procesal Militar».
Aplicando estas consideraciones al caso concreto, los magistrados con-
sideran que la nulidad del «acta-sentencia», considerada como sentencia
en sentido material, no deriva de un mero error o infraccion legal, sino que
deriva una vez que han quedado acreditados fehacientemente la lista de
defectos procesales insubsanables y esenciales. Por ello, consideran, la po-
sible revision de esa sentencia no afecta a la intangibilidad de los hechos de
la sentencia y al valor de cosa juzgada, porque, en esencia, no hubo efectos
de cosa juzgada derivados de la sentencia resefiada. Abogan en el sentido
de que tal sentencia «es mera apariencia de sentencia, de suerte que la de-
claracion de nulidad no constituye en rigor una excepcional derogacion de
la cosa juzgada, sino la pura verificacion de que nunca hubo cosa juzgaday.
Concluyen indicando que la inexistencia de cosa juzgada en esa apa-
riencia de sentencia debe ser declarada juridicamente y debe hacerse por
imperativo del valor justicia, preferente al de seguridad juridica®".

4. EL AuTO DE 21 DE FEBRERO DE 2011 DE LA SALA 5.? DEL TRIBUNAL
SUPREMO: EL CASO DEL POETA MIGUEL HERNANDEZ??

El pasado 21 de febrero de 2011 se dicto por parte de la Sala 5.* del Tri-
bunal Supremo auto en resolucion del recurso 54/2010 por el que se dene-
gaba la interposicion del recurso de revision contra la sentencia del consejo

20 ESTELLA GOYTRE, La nulidad de los actos procesales y de las sentencias fir-
mes, Estudios sobre derecho procesal / coord. por Ignacio Diez-Picazo Giménez, Julian
Martinez-Simancas Sanchez, Vol. 1, 1996, pp. 229-260.

21 ITnvocan en este sentido el voto particular del magistrado D. José Jiménez Villarejo
al auto de 31 de enero de 1990, en el que expuso en un supuesto parecido que se estaba
frente al «triste pero legal desenlace de un proceso legal, sino un acto despojado de todo
respaldo juridico, un hecho maximamente reprobable por su absoluta contradiccion con el
derecho.

22 GUTIERREZ CARBONELL, Proceso y expediente contra Miguel Herndndez:
(ensayo juridico sobre el derecho represor franquista, 1936-1945), Alicante: Asociacion de
Estudios Miguel Hernandez, D. L. 1992.

184



de guerra permanente n.° 5 de Madrid, de 18 de febrero de 1940, por el que
se condend a muerte al poeta Miguel Hernandez Gilabert, siendo ponente
de la seccion la magistrada dofia Clara Martinez de Careaga Garcia.

La sentencia cuya revision se pretende, por parte de la parte legitimada,
en concreto, la nieta del poeta fusilado, fue la dictada por el consejo de gue-
rra permanente n.° 5, de 18 de febrero, en el procedimiento sumarisimo de
urgencia n.° 21.001, y por el que se condend a muerte al citado por la comi-
sion de un delito de adhesion a la rebelion previsto en el articulo 238.2.° del
entonces vigente Codigo de Justicia Militar, de 27 de septiembre de 1890.

4.1. Las pretensiones de la parte legitimada

La parte legitimada solicita la interposicion del proceso de revision al en-
tender que, de conformidad con lo establecido en el ordinal sexto del articulo
328 de la LPM, en relacion con el articulo 954 de la LECRIM existen dos
hechos nuevos que demuestran, sin duda, la inocencia de su abuelo fusilado.

El primero de los hechos se centra en la aparicion del Sumario niimero
4.487 incoado por el Juzgado Militar de Orihuela, de 26 de septiembre de
1939, seguido, igualmente contra el poeta. Dicho Sumario fue tramitado
de modo simultaneo al que se estaba siguiendo en el consejo de guerra
Permanente n.° 5, de Madrid. El hecho en si radica en que en el primero de
los Sumarios se hace constar cierta documental que no fue incorporada al
instruido por el consejo de guerra y en la que se acreditaban diversos ava-
les personales y testimonios de personal relevante del Régimen por el que
«lo calificaban de persona de garantia y orden, certificaban sus intachables
antecedentes y buena conducta civica». Considera la parte legitimada que,
de haberse incorporado al Sumario del Consejo de Guerra, pudiera haber
beneficiado a su abuelo e, implicitamente, haberle evitado la pena capital
por la comision del delito de adhesion a la rebelion.

El segundo hecho resefable se centra en la promulgacion y entrada en
vigor de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre de 2007, de la Memoria Histo-
rica, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas a
favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil
y la dictadura. En concreto, los articulos 2 y 3 de la citada Ley reconocen y
declaran el caracter radicalmente injusto e ilegitimo por vicios de forma y
de fondo de todas las condenas y sanciones dictadas por razones politicas,
ideologicas o de creencia religiosa. Por ello, deberia declararse la nulidad
del sumario 21.001 del consejo de guerra permanente n.° 5, de Madrid,
dada su ilegitimidad e ilegalidad radical.
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4.2. La posicion del ministerio fiscal

En relacion a la primera pretension, el ministerio publico estima que
esta documental no incorporada al proceso seguido en el consejo permanente
de guerra no constituye, en esencia, ningiin elemento probatorio en sentido
estricto. Por ello, estima, que estas opiniones meramente personales no son
pruebas indubitadas que tengan la virtualidad suficiente como para poder
desvirtuar la presuncion de inocencia del poeta, toda vez que la solvencia de
aquellos que vierten sus opiniones en el proceso no consta en absoluto.

En lo que atafie a la segunda de las alegaciones vertidas, el fiscal niega
la posibilidad de que la Ley de Memoria Historica deba ser considerada, a
efectos revisorios, como hecho nuevo. A pesar de ello, sostiene y ratifica
que la sentencia que se pretende revisar carece de toda vigencia juridica,
por ilegitima. Suplica a la Sala, en este sentido, que se «acuerde declarar la
nulidad de pleno derecho e inexistencia juridica de la resolucion recurrida
con la consiguiente improcedencia de otorgar la autorizacion para interpo-
ner recurso de revisiony.

4.3. Los argumentos de la Sala. Consideraciones generales del proceso
de revision a través de la doctrina jurisprudencial de la Sala

Recuerda la Sala que el recurso de revision no es, en sentido estricto,
un recurso, sino un procedimiento extraordinario para rescindir sentencias
firmes. No se podria recurrir aquella resolucion judicial que hubiera alcan-
zado firmeza y, por ello, desplegara los efectos propios de la cosa juzgada
penal. Admitido, por ello, la naturaleza del proceso de revision, hay que
reafirmar del mismo modo su excepcionalidad, que implica que solo en
aquellos supuestos legalmente tasados en que se ponga en evidencia la
injusticia de una sentencia firme de condena se podra iniciar este proceso.
El fundamento de esta naturaleza rescisoria y excepcional se ha situado
en que en un Estado social y democratico de derecho el valor seguridad
juridica no puede prevalecer sobre el valor justicia, «determinando la in-
modificabilidad de una sentencia penal de condena que se evidencia “a
posteriori” como injusta»®?.

293 En este sentido, SSTC 124/1984 y 150/1993, sentencias de esta Sala de 11 de enero
de 2006 y 19 de febrero de 2007 y nuestros autos de 21 de junio de 2004, 15 de junio de
2004 y 29 de junio de 2004, entre otros muchos.
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La revision de sentencias firmes en el procedimiento penal militar vie-
ne recogida en los articulos 328 y siguientes de la LPM, sin perjuicio de
que, segun el articulo 336 del mismo cuerpo legal, los tramites de la revi-
sion militar se llevaran a cabo conforme a los marcados en el articulo 954
y siguientes de la LECRIM. En este proceso de revision goza de especial
importancia el preceptivo control previo de admision que, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 957 de la LECRIM, se realizara por la Sala, auto-
rizando o no la interposicion del proceso, con la finalidad de «mantener
el equilibrio entre la tutela judicial a la que tiene derecho el penado y la
seguridad juridica, impidiendo que se interpongan recursos infundados so-
bre la base de alegaciones carentes de contenido o apoyadas en elementos
de prueba que ya fueron considerados y valorados por el tribunal senten-
ciador», tal y como el propio auto comentado expresa en su fundamento
segundo.

(Qué elementos debe valorar la Sala para poder conceder o no esta au-
torizacion? Fundamentalmente el control debe versar sobre dos extremos.
El primero, que verdaderamente concurran los presupuestos legalmente
reconocidos, de caracter objetivo y subjetivo, material y formal, indispen-
sables para la promocion de la accion de revision?**. En segundo lugar,
debe calibrarse que exista una apariencia de verosimilitud y razonabilidad
en el propio fundamento revisorio en relacion con el motivo o causa que se
alegue. Obviamente, esta apariencia nada tiene que ver con la resolucion
que finalmente pudiera darse en el proceso de revision. No se adelanta o
se prejuzga de antemano el resultado del proceso. Simplemente debe cla-
rificarse cuales son las pretensiones revisorias y si estas tienen encaje en
los motivos legalmente establecidos, los cuales, como ya he apuntado con
anterioridad, tienen caracter taxativo®>.

En el supuesto de hecho analizado, la parte legitimada estim6 que
concurria la circunstancia sexta del articulo 328, consistente en el cono-
cimiento posterior a la sentencia de pruebas indubitadas suficientes para
evidenciar el error del fallo. Por ello, el examen de la Sala verso sobre el
caracter indubitado de los elementos probatorios nuevos que pretendia la
parte activa y si estos permiten evidenciar el error judicial en una sentencia
condenatoria que nunca debio existir.

Sin duda, el presente proceso de revision reviste como caracteristica
peculiar la incidencia de la Ley de Memoria Historica. Para empezar, la
Sala considera que la sentencia condenatoria se encuentra dentro del &mbi-

2% Asi, la sentencia de 9 de julio de 2007.
295 Sentencia de esta Sala de 19 de febrero de 2007.
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to de aplicacion de la citada ley, ya que, tal y como se indica en su exposi-
cion de motivos, esta norma proclama con caracter general el caracter in-
justo de todas las condenas, sanciones y expresiones de violencia personal
producidas por motivos inequivocamente politicos o ideoldgicos, durante
la guerra civil, asi como de las que, por las mismas razones, tuvieron lugar
en la dictadura posterior.

(Qué argumentos llevan a la Sala a incluir la sentencia condenatoria
dentro del &mbito de aplicacion de la Ley? Acudiendo a la propia sentencia,
en esta se acredita como hecho probado que el poeta Miguel Hernandez:

«... de antecedentes izquierdistas se incorpord voluntariamente en
los primeros dias del Alzamiento Nacional al 5.° Regimiento de Mili-
cias pasando mas tarde al Comisariado Politico de la 1.* Brigada de
Choque e interviniendo entre otros hechos en la accion contra el San-
tuario de Santa Maria de la Cabeza. Dedicado a actividades literarias
era miembro activo de la Alianza de intelectuales antifascistas, habien-
do publicado numerosas poesias y cronicas, y folletos, de propaganda
revolucionaria y de excitacion contra las personas de orden y contra el
Movimiento Nacional, haciéndose pasar por el poeta de la revoluciony.

Admitidos estos hechos, de modo escueto y casi sin argumentacion
juridica alguna, se concluia en la sentencia que constituian un delito de
adhesion a la rebelion, previsto en el articulo 238.2 del Codigo de Justicia
Militar de 1890, imponiendo la pena en su maxima extension*¢, condenan-
dole a muerte por su participacion directa y voluntaria.

La naturaleza politica es evidente y, a pesar de la escasez de funda-
mentacion, se puede inferir de los pocos datos facticos considerados pro-
bados, a saber: los antecedentes izquierdistas; la dedicacion a actividades
literarias, su filiacidbn como miembro activo de la Alianza de intelectuales
antifascistas, sus publicaciones de poesias, cronicas y folletos de propa-
ganda revolucionaria y el hecho de que se hacia pasar por el poeta de la
revolucion. Todos estos elementos permiten concluir a la Sala que se esta
ante un caso «paradigmatico» de aquellos en los que los articulos 2 y 3 de
la Ley de Memoria Historica deben ser aplicados, ya que concurre tanto
un elemento procesal, al haber sido dictado por un consejo de guerra; un
elemento temporal, al ser dictada el 18 de febrero de 1940 y el elemento
material, al ser palmarias y significativas las connotaciones ideoldgicas y
politicas de la sentencia.

2% «... el Consejo haciendo uso de las facultades que le conceden los articulos 172 y
173 del CJM estima justo imponer la pena en su maxima extensiony.
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4.4. LA IMPORTANCIA DE LA LEY 52/2007 EN LOS PROCESOS DE REVISION PENAL?Y’

La Sala analiza la trascendental importancia que reviste la Ley de Me-
moria Histérica en relacion a los procesos de revision penal ante la Sala
5.2 Partiendo de la base del articulo 954 de la LECRIM, para poder entrar
a valorar el proceso de revision penal de sentencias, deben concurrir tres
requisitos ineludibles: que se esté ante una sentencia, que esta sea firme y
que sea condenatoria. La Sala estima que esto presupone «la existencia de
una sentencia condenatoria valida y vigente, es decir una resolucion con-
denatoria que se halle vigente en el mundo juridico y que, en consecuencia,
solo pueda ser dejada sin efecto mediante el proceso de revisiony.

Veamos qué dice la Ley 52/2007. En el articulo 2.1 la Ley lleva a cabo
un reconocimiento general, una clausula juridica de ilegitimidad e injusti-
cia de todas aquellas sentencias que hubieran sido dictadas con ocasion de
la guerra civil y de la Dictadura por razones de tinte politico o religioso.
En concreto establece que «Como expresion del derecho de todos los ciu-
dadanos a la reparacion moral y a la recuperacion de su memoria personal
y familiar, se reconoce y declara el caracter radicalmente injusto de todas
las condenas, sanciones y cualesquiera formas de violencia personal pro-
ducidas por razones politicas, ideologicas o de creencia religiosa, durante
la guerra civil, asi como las sufridas por las mismas causas durante la dic-
tadura».

Por su parte, el articulo 3, una vez que el articulo precedente ha hecho
una proclamacion genérica de ilegitimidad especificando el caracter «radi-
calmente injusto» de estas resoluciones, concreta, en su parrafo primero, la
declaracion de ilegitimidad de los tribunales, jurados y cualesquiera otros
organos penales o administrativos que, «durante la guerra civil, se hubieran
constituido para imponer, por motivos politicos, ideoldgicos o de creencia
religiosa, condenas o sanciones de caracter personal, asi como la de sus
resolucionesy. Por su parte, el parrafo segundo reconoce especificamente
la ilegitimidad del Tribunal de Represion de la Masoneria y el Comunismo,
el Tribunal de Orden Publico, asi como los tribunales de responsabilidades
politicas y consejos de guerra constituidos por motivos politicos, ideolo-
gicos o de creencia religiosa, por «ser contrarios a Derecho y vulnerar las
mas elementales exigencias del derecho a un juicio justoy.

En estos dos primeros apartados del articulo 3, la Ley 52/2007 declara
la ilegitimidad de los organos jurisdiccionales que se hubiera constitui-

27 VICENTE BALLESTEROS: «La Ley de Memoria Historica como motivo de revi-
sion penaly, Jueces para la democracia, n.° 74,2012, pp. 70-82.
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do durante la guerra civil para imponer condenas o sanciones por razones
ideologicas, politicas o religiosas. En el parrafo segundo, especifica dos or-
ganos en concreto, cuales fueron el Tribunal de Represion de la Masoneria
y el Comunismo, el Tribunal de Orden Publico, asi como los tribunales de
responsabilidades politicas y consejos de guerra constituidos por motivos
politicos, ideoldgicos. mientras que en el nimero segundo no lo dice ex-
presamente, en el parrafo primero declara la ilegitimidad de las resolucio-
nes de estos organoss.

Pero, el parrafo tercero del articulo 3 de la Ley, salda cualquier duda al
respecto, estableciendo que dicha ilegitimidad se hara extensiva tanto por
vicios de forma como de fondo, a «las condenas y sanciones dictadas por
motivos politicos, ideoldgicos o de creencia por cualesquiera tribunales
u organos penales o administrativos durante la dictadura contra quienes
defendieron la legalidad institucional anterior, pretendieron el restableci-
miento de un régimen democratico en Espafia o intentaron vivir conforme
a opciones amparadas por derechos y libertades hoy reconocidos por la
Constituciony.

En suma, la sentencia del consejo de guerra permanente n.° 5, de 18 de
febrero de 1940, en el procedimiento sumarisimo de urgencian.® 21.001, y
por el que se conden6 a muerte al poeta Miguel Hernandez citado por la co-
mision de un delito de adhesion a la rebelion previsto en el articulo 238.2.7
del entonces vigente Codigo de Justicia Militar, de 27 de septiembre de
1890 es, desde el momento en que la Ley 52/2007 entra en vigor, ilegitima
por vicios de forma y de fondo, al haber sido condenado durante la Dic-
tadura por motivos politicos. ;Qué trascendencia tendra, a los efectos de
revision penal el que esta sentencia sea a dia de hoy ilegitima?

Por via de interpretacion auténtica, el propio legislador de 2007 reseiid
en la exposicion de motivos de la ley que con la incorporacion de estos ar-
ticulos 2 y 3 en la ley se pretende subrayar, inequivocamente, «la carencia
actual de vigencia juridica de aquellas resoluciones contrarias a los dere-
chos humanos, contribuyéndose a la rehabilitacion de quienes sufrieron
tan injustas sanciones y condenas». Es importante indicar como, en mi
opinion, el legislador matiza la ilegitimidad de las sentencias en el sentido
de que estas carecen de vigencia actual, no despliegan efecto alguno al dia
de hoy.

En este sentido, el ministerio fiscal, con los argumentos ofrecidos por
los preceptos analizados, pretende no solo que no se autorice la interposi-

2% TERRADILLOS BASOCO: «La revision del pasado y la Ley de Memoria Histori-
cay, Revista penal, n.° 25,2010, pp. 151-166.
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cion del proceso de revision sino que se declare expresamente la nulidad
de la sentencia. La Sala le recuerda, en este punto, que el auto dictado
simplemente pretende autorizar o no el proceso de revision, pero, tangen-
cialmente, aporta un dato interpretativo importante: la Ley de la Memoria
Historica no prevé una declaracion individualizada de nulidad de cada una
de las resoluciones, «sino que efectiia un pronunciamiento general del ca-
racter injusto de todas las condenas producidas por motivos politicos e
ideologicos durante la guerra civil y la posterior dictadura, y de ilegitimi-
dad de los tribunales que las dictarony.

Pero ademas, una vez que en la exposicion de motivos establece que
el objetivo de la Ley es la rehabilitacion de todos aquellos que sufrieron
esas condenas radicalmente injustas, la propia ley articula el procedi-
miento reparador de caracter administrativo y que viene regulado en el
articulo 4. Por lo que cabe concluir que la reparacion o la rehabilitacion
pretendida por la Ley no puede ser equiparada a un proceso procesal
penal orientado a la revision penal de una sentencia firme condenatoria y
que despliegue efectos en el momento en que dicha revision se pretende.
No se puede revisar aquella sentencia que se halla vigente, que es radi-
calmente nula, ilegitima, injusta, es decir, que a los efectos procesales,
no existe.

4.5. EL VOTO PARTICULAR DEL MAGISTRADO JULIANI HERNAN, DE FECHA 21 DE
FEBRERO DE 2011

Con esta vote particular el magistrado pretendia que la Sala no hubiera
rechazado directamente el inicio del proceso revisorio y que deberia haber
autorizado la interposicion de dicho proceso y analizar si concurren o no
alguno de los supuestos tasados en el articulo 326 de la LPM.

Considera el magistrado disidente que la Ley de Memoria Historica no
contempla una declaracion concreta e individualizada de nulidad de cada
resolucion que pudiera efectuarse por los condicionantes que la propia Ley
exige. A pesar de que este texto legal contienen una disposicion derogato-
ria en su Exposicion de Motivos cuando preceptiia que se «priva de vigen-
cia juridica a aquellas normas dictadas bajo la Dictadura manifiestamente
represoras y contrarias a los derechos fundamentales con el doble objetivo
de proclamar su formal expulsion del ordenamiento juridico e impedir su
invocacion por cualquier autoridad administrativa y judicial», no es menos
cierto que la disposicion derogatoria 3.* de la CE ya hubiera podido provo-
car ese mismo efecto.
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Ademas, estima el magistrado, la Ley 52/2007 no prevé una declara-
cion individualizada de nulidad, sino que «lo que se nos pide en definitiva
a través de la tramitacion de este especifico recurso de revision promovido
por la nieta del condenado, y fundamentado expresamente en el apartado
6.°del articulo 328 de la Ley Procesal Militar, es la anulacion por via de
revision de la sentencia firme». Ello no obsta para que las declaraciones de
la Ley 52/2007 sean perfectamente compatibles con la disposicion deroga-
toria tercera de la Carta Magna, la cual, ademas, ha sido interpretada por el
TC en el sentido de que toda norma anterior a la Constitucion que resulte
lesiva de los derechos fundamentales y libertades publicas del Titulo I de
la CE, es, por expreso mandato del legislador constitucional, «una norma
carente juridicamente de vigencia alguna»?*.

En el voto particular se expone que todos los preceptos de la Ley
52/2007 invocados en la sentencia, interpretados conforme al propio texto
de la exposicion de motivos y al articulo 4 son plenamente compatibles
con el ejercicio de las acciones a que hubiere lugar ante los tribunales de
justicia. Dicha compatibilidad permite afirmar, segun el magistrado, que
las declaraciones de la Ley 52/2007 en ningiin momento excluyen de raiz
los derechos de las partes legitimadas a poder instar la revision de la pena
en aquellos supuestos en los que pudieran concurrir las causas del articulo
328 de la LPM y obtener «ademas de tal declaracion administrativa de
reparacion y reconocimiento personal- la anulacion judicial de aquellas
sentencias en las que, cumplido alguno de los supuestos legales previstos
en el procedimiento revisorio, se constate judicialmente la inocencia de los
condenados». Es decir, segiin su postura, la Ley de Memoria Histoérica no
ha querido eliminar el derecho de las partes a instar el proceso de revision
y de ahi que la inadmision a limine, sin mas, supondria que se esta cerrando
el camino a una legitima pretension, cual es la de obtener la anulacion de
una sentencia firme «en todos aquellos que pudieran llegar a plantearse
en cualquiera de los casos previstos en el articulo 328 de la Ley Procesal
Military.

Por tanto, el voto particular se centra en la eficacia de la Ley de Memo-
ria Histdrica a los efectos de la revision penal de las sentencias dictadas.

2% Asi decia el Tribunal Constitucional, como ya se ha invocado, en su temprana sen-
tencia 4/1981, de 2 de febrero, reiterandolo en sentencia 10/1981, de 6 de abril, que «la
Constitucion es una Ley superior —criterio jerarquico— y posterior —criterio temporal—. Y
la coincidencia de este doble criterio da lugar —de una parte— a la inconstitucionalidad so-
brevenida, y consiguiente invalidez, de las que se opongan a la Constitucion, y —de otra—a
su pérdida de vigencia a partir de la misma para regular situaciones futuras, es decir, a su
derogaciony.
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Si bien es cierto que esta Ley, en relacion a las sentencias condenatorias
cuya injusticia e ilegitimidad proclama, permite al Ministerio de Justicia
expedir y acreditar fehacientemente la llamada «Declaracion de reparacion
y reconocimiento», esta no significa que las resoluciones judiciales sean
nulas. La nulidad de las mismas ha de poder obtenerse a través de otros
procedimientos.

En conclusion, el recurso de revision seria el mecanismo oportuno para
poder conseguir la declaracion de nulidad de las sentencias condenatorias
y, de ahi que, la denegacion de la interposicion del recurso de revision,
impide el acceso a la jurisdiccion y vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva.

PARTE IV
PROPUESTAS DEL LEGE FERENDA

1. LA NADA DISCUTIDA NATURALEZA JURIDICA DEL PROCEDIMIENTO DE REVISION
PENAL

Como ya se ha venido apuntando a lo largo del presente estudio, la
tradicional consideracion de la revision penal como recurso debe ser de-
rrocada. En efecto, nos encontramos ante un procedimiento de revision
desprovisto de aquellas caracteristicas que matizan los medios de impug-
nacion en la teoria general del recurso. La regulacion legal, en este sentido,
tanto la recogida en la LPM como en la LECRIM, presenta un alto grado
de imperfeccion y de ahi que sea exigida, desde la perspectiva de las con-
sideraciones de politica criminal, su modificacion®®.

En este orden de cosas, cabe resefiar que la Ley 10/1992, de 30 de
abril modifico el régimen juridico de la legitimacion procesal para instar el
proceso de revision penal con el objeto de dar respuesta a «los problemas
planteados por la actual regulacion del recurso de revisiony, tal y como
recoge la propia exposicion de motivos de la citada ley. Pero el problema,
a mi entender, es que desaprovecho la oportunidad de hacer una modifica-
cion completa del régimen del proceso de revision penal. Evidentemente,
en el afio 1992, la legitimacion para instar el proceso de revision no era

300 Dicha transformacion normativa deberia, por ello, estar cohonestada con los prin-
cipios constitucionales —a los que reiteradamente se ha apelado— y con las exigencias de
la realidad social de hoy en dia. Todo ello con el objetivo de despejar de la regulacion del
proceso revisorio toda remision, expresa o tacita, a la normativa por la que se regula el, este
si, recurso de casacion penal.
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el problema mas importante que planteaba la revision penal de sentencias
firmes y se dejaron ciertos flecos de evidente importancia, tales como la ya
citada integracion de los valores y principios constitucionales en la nor-
mativa de desarrollo. Ademas, desde la perspectiva meramente estadistica,
los procesos de revision, tanto en la jurisdiccion penal ordinaria como en
la militar, han sufrido un considerable incremento, lo cual exige que la re-
forma aborde no solo aspectos de tinte sustantivo y material, sino también
de indole adjetiva y formal. Esta necesidad no se ha planteado a raiz de la
proliferacion de procesos de revision en el ambito castrense —objeto del
presente estudio— sino que ya en el afio 1972, el Tribunal Supremo indic6
en sentencia de 18 de febrero que la normativa reguladora del proceso de
revision estaba «necesitada de urgente reforma para agilizar este extraordi-
nario e importante recurso»*°!.

Obviamente, a raiz del estudio realizado, el proceso de revision penal
de sentencias firmes, si bien circunscrito al ambito estrictamente castrense,
se deben realizar ciertas estimaciones juridicas y propuestas de lege feren-
da que afronten los problemas y deficiencias detectadas en el proceso de
revision.

Sin duda la primera propuesta que debe quedar plasmada es la refe-
rente a la denominacion. Como ya se ha venido apuntando en reiteradas
ocasiones, el proceso de revision penal es, en esencia, €s0, Un proceso y no
un recurso. La jurisprudencia de la Sala 2.%, de la Sala 5.%, del propio Tribu-
nal Constitucional o los propios tratadistas del derecho procesal barajan en
ocasiones indistintamente la denominacion recurso y proceso de revision.
Si ha quedado plasmado que estamos ante un verdadero proceso, la regula-
cion deberia indicar este nomen iuris, y asi poner fin a las denominaciones
utilizadas’?2.

Quizas también seria oportuna la precision de aquellas resoluciones
que son susceptibles de revision. El propio articulo 328 de la LPM ex-
presamente indica que dichas resoluciones susceptibles de impugnacion
solo son las sentencias firmes. Se deberia apostillar, de conformidad con
la jurisprudencia ya expuesta, que dichas sentencias deberian ser exclusi-
vamente condenatorias, ya que las absolutorias quedan proscritas de este

301 Asi, URBANO CASTILLO: «El recurso de revision penal, segun la tltima jurispru-
dencia», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 7, 2011, pp. 35-43.

302 En este sentido contamos con una primera avanzadilla legislativa, la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, Ley 1/2000, en cuyo libro I, titulo VI regula la «revision de las sentencias
firmes» y abandona, consecuentemente, el tradicional epigrafe del «recurso de revisiony.
Aplicando este criterio, considero que tanto el epigrafe del titulo III del libro V de la LE-
CRIM como el del capitulo II del titulo IV de la LPM deberian modificarse cambiando la
actual mencion al recurso de revision por otro en el que no se incluyera el término recurso.
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proceso revisorio. En el ambito de la LECRIM, se deberian incluir, ade-
mas, las sentencias dictadas en juicios de faltas o con sancion por falta en
proceso distinto. Esta precision no estaria de mas afiadirla en la LPM si
bien es cierto que el proceso de faltas penales, previsto en el capitulo I del
titulo IV, esta en la actualidad desposeido de verdadera eficacia procesal,
siendo nula su aplicabilidad.

Por otro lado, desde la optica meramente sistematica, la LECRIM de-
beria mejorar la ubicacion de la legitimacion del ministerio fiscal, ya que
queda establecida en el articulo 961, ultimo del bloque en el que se regula
el proceso de revision, cuando, a mi entender, deberia estar junto al resto de
articulos que regulan la legitimacion activa de interposicion, es decir, los
articulos 955 y 956. Dicho aspecto, sin perjuicio de lo anterior, esta perfec-
tamente respetado en la LPM donde la legitimacion activa del ministerio
fiscal si que se halla sita junto con la del resto de partes promoventes del
proceso de revision.

En lo que atafie al articulo 956 de la LECRIM, citado previamente,
quizas se deberia proponer la supresion del mismo y, con ¢€l, el articulo 330
de la LPM. El primero de ellos establece que «El ministro de Gracia y Jus-
ticia, previa formacion del expediente, podra ordenar al fiscal del Tribunal
Supremo que interponga el recurso, cuando a su juicio hubiese fundamento
bastante para ello». Por lo que afecta al segundo de los articulos, el 330
de la LPM, este dispone que «El ministro de Defensa, previa formacion
del expediente, podra ordenar al fiscal togado, que interponga recuso de
revision de sentencias dictadas por tribunales de la respectiva jurisdiccion
cuando, a su juicio, existan motivos fundados para ello, conforme a cuales-
quiera de los casos establecidos en el articulo 328».

Respecto a la representacion, defensa y asistencia letrada, considero
que seria necesaria la incorporacion expresa de la clausula por la cual es
preceptiva intervencion de procurador y abogado desde el principio del
proceso, desde la propia fase de promocion del mismo.

Especialmente importantes son las consideraciones de lege ferenda en
relacion con los motivos de interposicion del proceso de revision. Como
ya se apunt6 en su sitio, los motivos de revision no son los mismo entre la
regulacion de la LECRIM y la LPM.

Se sugieren dos sistemas:

* El primero, con el mantenimiento de los actuales cuatro motivos de
revision, descriptivo de sus correspondientes supuestos de hecho, a
los que, de mantener tal criterio, podrian afiadirse los de los casos-
tipo mas frecuentes (tramitados actualmente por el cauce del motivo
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cuarto) y el de prevaricacion, tomado este del proceso de revision de
la jurisdiccion militar.

* El segundo, preferible, de mantener tinicamente el contenido literal
del actual cuarto motivo de revision, en el que caben los anteriores y
los que pudieran afiadirse, por la amplitud de cobertura de distintas y
variadas manifestaciones, dentro de su formula tasada.

De optarse por el primer sistema, habria que corregir la diccioén de los
tres primeros motivos, sobre el requisito de «estar cumpliendo condena»
para acceder a la revision, cuya circunstancia nunca debe ser exigible. Y
habria que eliminar del motivo tercero la exigencia de consignarse en sen-
tencia firme el delito que motivo la sentencia revisada, por las dificultades
insalvables de la aplicacion de esta via en caso de prescripcion del delito,
lo que no tiene que producir vacio legal alguno si el delito quedase acredi-
tado en la sustanciacion del proceso de revision.

Y, como de mayor calado, abrir la posibilidad de solo promover la
revision sin el requisito del conocimiento sobrevenido de nuevos hechos,
cuando el reexamen de los materiales obrantes en el proceso condenatorio
patentice, per se, la existencia del error, dotando a tal posibilidad del con-
trapeso de las correspondientes sanciones disuasorias para el promovente
(al igual que con la formulacion infundada, temeraria o abusiva del recurso
de amparo, ex art. 95 LOTC), extensivas a su letrado, en el supuesto de
que la Sala denegara la autorizacion para interponer el recurso (al igual que
acontece respecto de la formulacion de recursos de inconstitucionalidad o
amparo).

Esa posibilidad, limitada por el filtro de la fase de promocion, con el
anadido de las sanciones procedentes para el caso de promociones teme-
rarias, haria realidad la proclamada prevalencia del principio de justicia
sobre el de seguridad juridica.

Obviamente, la admision de esta propuesta conlleva la consiguiente
remodelacion, por via de ampliacion, de los motivos de revision, que, en
tal caso, deben acogerla en su seno, consignando expresamente su excep-
cionalidad. Esta sugerencia se inspira en la inoperancia practica del error
judicial declarado, ex articulo 293 LOPJ.

1. LA SUSTANCIACION DEL PROCEDIMIENTO A EXAMEN

En relacion con las consideraciones previas, estimo que el fiscal juridi-
co militar tendria que ostentar una posicion privilegiada sobre las partes o,
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cuando menos, en el mismo plano de participacion procesal. Todo ello con
el objeto claro de controlar todas las fases procedimentales de la revision
penal y poder, con ello, ejercer las funciones que el articulo 124 de la CE,
el EOMF y la LPM le atribuyen de defensa de la legalidad.

Ademas, haciendo un analisis mas minucioso del procedimiento, se
pueden desprender, a mi entender, la necesidad de acometer una reforma
en profundidad de la revision penal. Indico a continuacion algunos de los
factores susceptibles de mejora técnica:

— En primer lugar, considero que el penado, siempre que fuese posible,
deberia estar personado en el procedimiento en todos los supuestos
en los que la legitimacion activa es ostentada por el ministerio fiscal.

— Lainterposicion e inicio de procedimiento deberia llevarse a cabo de
un modo mas simple, sencillo y eficaz, bastando con que las partes
con capacidad para iniciar ¢ impulsar el proceso de revision presen-
taran un escrito de alegaciones, indicando la resolucion recurrible, el
motivo revisorio al que se acogen y proponiendo, por ello, aquellas
pruebas que pudieran sustentar sus pretensiones.

— Precisamente en relacion con la practica de la prueba, este deberia
ejercitarse bien directamente, bien por delegacion con intervencion
de las partes personadas.

— Deberia instaurarse un peldano procesal no previsto cual es el del
tramite de audiencia a la vista de todo lo que se haya actuado y en
relacion con el resultado de las pruebas que se hayan practicado.

— Sin duda, tras este primer periodo de sustanciacién e instruccion
procesal, reuniendo los elementos de conviccion que resultaren per-
tinentes para fundamentar la pretension revisoria, este deberia cris-
talizarse preceptivamente en vista.

— Desde la optica de las fuentes de derecho aplicables al proceso re-
visorio, también considero que se deberia suprimir la supletoriedad
del proceso de revision de las normas que regulan el recurso de ca-
sacion. Sin duda, dichas normas son absolutamente incompatibles e
inaplicables al proceso de revision.

— En relacion con la figura del reenvio, considero pertinente su su-
presion en sede de revision. El reenvio, contemplado en el articulo
958 LECRIM, responde a la configuracion que en nuestro Derecho
tiene el recurso de revision, proceso de sustanciacion plural (juicio
rescindente, ante la Sala segunda del Tribunal Supremo, y juicio
rescisorio, ante el tribunal que dicto la sentencia firme anulada en
el primero), lo que no afecta a la estructura unitaria del mismo, que
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permanece incolume, estando aquella figura en practico desuso y
cuya escasa aplicacion, cuando se produce, genera enojosos pro-
blemas.

— Respecto del contenido de la sentencia, habria que distinguir los dos
supuestos procesalmente permitidos. En el primero de ellos, siendo el
contenido de la sentencia desestimatorio, esta no tendria que ser suscep-
tible de nuevo recurso, sin perjuicio de que la revision se pudiera instar
sobre los mismos hechos, pero, obviamente, con un material probatorio
nuevo e inédito que fundamentara la aplicacion de alguno de los supues-
tos que la norma prevé. El auto de admision o inadmision supondria,
en este sentido, un filtro procesal de inapreciable valor y eficacia por
cuanto bajaria la barrera e impediria la entrada en el proceso de revision.

En el segundo supuesto, siendo el contenido estimatorio, habria que
matizar sus aspectos. Por un lado, en relacién con la reparacion moral,
la sentencia deberia reconocer no solo que la sentencia revisada queda
anulada sino, consiguientemente, extendiendo sus efectos a los pronun-
ciamientos inherentes, que irian desde la puesta en libertad del penado —en
caso de que estuviese cumpliendo condena de prision—, la cancelacion de
antecedentes penales y, como no, la declaracidon de la indemnizacion por
reparacion del dafio moral suftrido.

(Como se tramitaria esta indemnizacion? A mi entender, el ordena-
miento juridico ya cuenta en su haber con un procedimiento especifico.
Asi, el articulo 121 de la CE establece que «los dafios causados por error
judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal
de la administracion de justicia, daran derecho a una indemnizacion a car-
go del Estado, conforme a la ley».

Estos aspectos vienen regulados en los articulos 292 y siguientes de la
LOPJ, dentro del titulo V bajo el epigrafe «De la responsabilidad patrimo-
nial del Estado por el funcionamiento de la Administracién de Justiciay.
Asi, el articulo 292 establece que, en primer lugar, los dafios causados en
cualesquiera bienes o derechos por error judicial, asi como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia
daran a todos los perjudicados derecho a una indemnizacién a cargo del
Estado, salvo en los casos de fuerza mayor, con arreglo a lo dispuesto en
este titulo. El parrafo segundo prevé que en todo caso, el dafio alegado
habra de ser efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas y, por ultimo, el parrafo tercero
establece que la mera revocacion o anulacion de las resoluciones judiciales
no presupone por si sola derecho a indemnizacion.
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El articulo 293 regula el procedimiento a seguir con las siguientes ca-
racteristicas. La reclamacion de indemnizacion por causa de error debera
ir precedida de una decision judicial que expresamente lo reconozca. Esta
previa decision podra resultar directamente de una sentencia dictada en
virtud de recurso de revision. En cualquier otro caso distinto de este se
aplicaran las reglas siguientes:

— La acciodn judicial para el reconocimiento del error deberd instarse
inexcusablemente en el plazo de tres meses a partir del dia en que
pudo ejercitarse.

— La pretension de declaracion del error se deducira ante la Sala del
Tribunal Supremo correspondiente al mismo orden jurisdiccional
que el 6rgano a quien se imputa el error, y si este se atribuyese a una
sala o seccion del Tribunal Supremo la competencia correspondera a
la Sala que se establece en el art. 61. Cuando se trate de 6rganos de
la jurisdiccion militar, la competencia correspondera a la Sala quinta
de lo Militar del Tribunal Supremo.

— El procedimiento para sustanciar la pretension serd el propio del re-
curso de revision en materia civil, siendo partes, en todo caso, el
ministerio fiscal y la Administracion del Estado.

— El tribunal dictard sentencia definitiva, sin ulterior recurso, en el pla-
zo de quince dias, con informe previo del organo jurisdiccional a
quien se atribuye el error.

— Siel error no fuera apreciado se impondran las costas al peticionario.

— No procedera la declaracion de error contra la resolucion judicial a
la que se impute mientras no se hubieren agotado previamente los
recursos previos en el ordenamiento.

— La mera solicitud de declaracion del error no impedira la ejecucion
de la resolucion judicial a la que aquel se impute.

Tanto en el supuesto de error judicial declarado como en el dafio cau-
sado por el anormal funcionamiento de la Administracion de Justicia, el
interesado dirigird su peticion indemnizatoria directamente al Ministerio
de Justicia, tramitandose la misma con arreglo a las normas reguladoras de
la responsabilidad patrimonial del Estado. Contra la resolucion cabra re-
curso contencioso-administrativo. El derecho a reclamar la indemnizacion
prescribira al afio, a partir del dia en que pudo ejercitarse.

El articulo 294 establece que tendran derecho a indemnizacion quie-
nes, después de haber sufrido prision preventiva, sean absueltos por inexis-
tencia del hecho imputado o por esta misma causa haya sido dictado auto
de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan irrogado perjuicios. La
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cuantia de la indemnizacion se fijara en funcion del tiempo de privacion de
libertad y de las consecuencias personales y familiares que se hayan produ-
cido. La peticion indemnizatoria se tramitara de acuerdo con lo establecido
en el apartado 2 articulo anterior.

Finaliza este apartado con los siguientes preceptos. El articulo 295 que
dispone que en ningln caso habra lugar a la indemnizacion cuando el error
judicial o el anormal funcionamiento de los servicios tuviera por causa la
conducta dolosa o culposa del perjudicado y el articulo 296 que reconoce
que el Estado respondera también de los dafnos que se produzcan por dolo
o culpa grave de los jueces y magistrados, sin perjuicio del derecho que le
asiste de repetir contra los mismos por los cauces del proceso declarativo
que corresponda ante el tribunal competente. En estos procesos sera siem-
pre parte el ministerio fiscal.

El articulo 297 indica que la regulacion hasta aqui contenida no obstara
a la exigencia de responsabilidad civil a los jueces y magistrados, por los
particulares, con arreglo a lo dispuesto en esta ley.

Por ello, como colofon a este estudio, se podria concluir que el sistema
de revision de las sentencias penales condenatoria quizas no es mecanismo
procesal oportuno para lograr la anulacion de dichas sentencias y la consi-
guiente indemnizacion o reparacion de los dafios que se hubieran podido
derivar, pero, en la actualidad, no hay otro. En efecto, el ordenamiento
procesal no permite ninglin otro sistema que tenga como objetivo una re-
solucion que ya es firme, que ha sido condenatoria y que pueda ser revisada
conforme a parametros de legalidad distintos de aquellos que estaba vigen-
tes cuando se dictaron.
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3. El enjuiciamiento y determinacion de la responsabilidad civil ex delicto. 4.
La responsabilidad contable y su enjuiciamiento. 5. Responsabilidad contable
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nales y contables y el deber de abstencion del tribunal penal. 7. Casuistica en la
jurisdiccion militar y doctrina de la sala 5.* de lo Militar del Tribunal Supremo.
8. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito o falta obliga
a reparar en los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por
¢l causados. Con esta prevision, recogida en el art. 109 del Codigo Penal
de 1995 —de aplicacion a los delitos militares en virtud de la clausula de
reenvio expresada en el art. 5 del Cédigo Penal Militar—, el legislador del
vigente Codigo Penal vino a dar continuidad a la tradicion legislativa espa-
fola que desde el Codigo Penal de 1822 ha venido incardinando entre las
normas penales la regulacion de la responsabilidad civil derivada del ilicito
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penal. Esa tradicion integradora se origind, como ha puesto de manifiesto
la doctrinal, ante la inexistencia en 1822 de un codigo civil, que veria la luz
en 1889, lo que animo al legislador de 1822 a aglutinar bajo un mismo tex-
to la regulacion de las consecuencias juridicas penales y civiles del delito,
superando asi el régimen hasta entonces vigente de las vetustas acciones
romanas, regulador de la responsabilidad civil extracontractual.

En coherencia con el criterio seguido en el Codigo Penal (CP, en los su-
cesivo), la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECRIM, en adelante)?, aco-
216 desde su promulgacion en 1882 el sistema de enjuiciamiento conjunto
de las acciones penales y civiles ex delicto, y con ello quedd instaurado
en nuestro derecho procesal el modelo de acumulacion automatica de la
accion civil al proceso penal. De esta forma, el espafiol es uno de los orde-
namientos juridicos en los que la responsabilidad civil puede dilucidarse
en el proceso penal. Mas atn, el juez penal no es que pueda, sino que debe
pronunciarse sobre la responsabilidad civil, a menos que el perjudicado
por el delito se haya reservado la accion civil para ejercitarla en un pro-
ceso posterior o haya renunciado a la misma conforme prevé el art. 112
LECRIM.

En la mayor parte de los delitos contra la Hacienda en el ambito militar,
como en general ocurre en los delitos contra la administracion ptblica de
contenido econémico, el hecho causante del menoscabo en los caudales o
efectos publicos puede que, ademas de la norma penal, infrinja las normas
de régimen presupuestario y de contabilidad del sector publico, constitu-
yendo con ello una infraccion contable. En estos casos podrian concurrir
dos tipos de responsabilidades con igual finalidad reparadora e indemniza-
toria: la responsabilidad civil ex delicto y la responsabilidad contable. Sin
embargo, la responsabilidad contable, pese a ser considerada como una es-
pecie dentro del género de la responsabilidad civil, no puede ser enjuiciada
por el tribunal penal sino que queda sometida, en régimen de exclusividad,
a la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas, auténtica jurisdiccion, para su
enjuiciamiento autdbnomo y separado del proceso penal.

En consonancia con el caracter exclusivo e improrrogable de la juris-
diccion contable, su legislacion reguladora establece a su favor una reserva
legal de la accion y responsabilidad contable, atin cuando esta derive de un
hecho constitutivo de delito, reserva que a su vez aparece reforzada con el
correlativo deber de abstencion de la jurisdiccion penal o penal militar para

! Vid. Carlos Maria Landecho Velasco y Concepcion Molina Blazquez. Derecho Penal
Espaiiol. Parte General. Tecnos 1996. Pags. 556 y ss.

2 A cuya aplicacion supletoria se remite la disposicion adicional primera de la Ley
Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, para los procesos penales militares.
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conocer de esta especial modalidad de responsabilidad civil, la cual, segiin
reza el art. 18.2, la Ley Organica 2/82, del Tribunal de Cuentas (LOTCu
en lo sucesivo), ha de ser determinada por la jurisdiccion contable en el
ambito de su competencia.

La comision de un delito generador de responsabilidad contable pro-
vocara una duplicidad de procesos, penal y contable, que el art. 18.1 de
misma LOTCu declara compatibles, lo que hace posible su tramitacion
simultanea y sin orden de precedencia, excepcion hecha de las cuestiones
prejudiciales penales. Ante este panorama, de concurrencia de procesos y
jurisdicciones competentes para enjuiciar un mismo asunto, aunque desde
distinta perspectiva, no es de extrafar que se produzcan resoluciones con-
tradictorias, colisiones sobre la distribucion de competencias y excesos de
jurisdiccion, como ha tenido ocasion de poner de manifiesto la jurispruden-
cia en un amplio elenco de casos, sobre todo a resultas del incumplimiento,
o cumplimiento tardio, por tribunales del orden jurisdiccional penal, o de
la jurisdiccion penal militar, del referido deber de abstencion en materia de
responsabilidad civil ex delicto, en los casos en que esta se identifica con la
responsabilidad contable y no la excede.

A lo largo del presente trabajo se pretende exponer una vision ge-
neral sobre el contenido, determinacion y enjuiciamiento de ambas
responsabilidades, asi como mostrar sus analogias y desemejanzas y
localizar sus puntos de conflicto, todo lo cual nos impone la tarea de
precisar primero las conductas delictivas susceptibles de provocar esa
doble responsabilidad civil y contable, para pasar mas tarde a realizar
un breve analisis de cada una de estas responsabilidades, su respectiva
extension objetiva y subjetiva y la competencia para su enjuiciamiento,
concluyendo finalmente con un analisis de la casuistica presentada ante
la jurisdiccion militar.

2. HECHOS DELICTIVOS GENERADORES DE RESPONSABILIDAD CONTABLE

Bajo el titulo que encabeza este apartado, se pretende aglutinar a cuan-
tas conductas penales se hallen previstas en el Codigo Penal o en el Codigo
Penal Militar que, persiguiendo un interés econémico, tengan como obje-
tivo los fondos o caudales publicos y como sujeto pasivo a la Administra-
cion Militar, concebida aqui como entidad financiera publica. Se excluyen,
por tanto, otras conductas causantes de perjuicio econdmico para la causa
publica, como la mayor parte de los delitos contra la eficacia en el servi-
cio o los dafios a los bienes afectos a las Fuerzas Armadas, dolosos o por
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imprudencia, en cuanto no incorporan comportamientos dirigidos contra
las cuentas o los recursos financieros publicos por quienes los tienen a su
cargo.

A continuacion se describen los tipos penales que prevean conductas
susceptibles de producir ambas responsabilidades restitutorias, sin que se
pretenda profundizar en cada uno de aquellos, pues, a los efectos que aqui
importan, solo interesa describir la cita del tipo penal y, en algtn caso, re-
sefiar formas posibles de participacion cuya cita resulte trascendente a los
mismos efectos.

2.1. Delitos comunes

En este apartado se agrupan los delitos previstos en el CP, algunos de
los cuales integran figuras descritas asimismo en el CPMr, lo que podria
determinar la competencia de la jurisdiccion militar por la via del art. 12.1
de la Ley Organica 4/1987, de Competencia y Organizacion de la Jurisdic-
cion Militar, reformado por la disposicion adicional sexta de la LO 2/1989,
de 1 de abril, Procesal Militar, siempre que otras razones de especialidad,
subsidiariedad o complejidad, regladas en el art. 8 CP, no aconsejen decli-
nar la competencia a favor de la jurisdiccion ordinaria.

Son susceptibles de generar responsabilidad contable la conductas
delictivas descritas como malversacion de caudales, comprendidos en el
Capitulo VII del Titulo XIX del Libro II CP, dentro de los delitos contra la
Administracion Publica, y en concreto la sustraccion de caudales (art. 432
CP), su distraccion (art. 433 CP), la aplicacion privada de bienes publicos
(art. 434 CP) o la malversacion impropia (art. 435 CP).

También pueden dar lugar a exigir responsabilidad contable las con-
ductas delictivas contempladas bajo la ribrica de fraudes o exacciones
ilegales, incluidas en el el Capitulo VIII del Titulo XIX del Libro II del
Codigo Penal, que agrupa cuatro tipos delictivos: el concierto con par-
ticulares para defraudar a un ente publico (art. 436 CP) la exigencia de
derechos, tarifas por aranceles o minutas no debidos (art. 437 CP), la estafa
y la apropiacion indebida cometida por funcionario con abuso de su cargo
(art. 438 CP).

Finalmente, el Codigo Penal incluye en los arts. 308 y 309, bajo
el término «fraude de subvencionesy», otras conductas penales que de
igual modo podrian generar responsabilidad contable, con la particula-
ridad de que esta seria extensiva a los particulares perceptores de tales
subvenciones.
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2.2. Delitos militares

El Cédigo Penal Militar acoge en su articulado diversas figuras delicti-
vas que presentan como denominador comun la proteccion de los recursos
econdémicos puestos a disposicion de la Administracion Militar como ins-
trumento para el cumplimiento de los fines asignados a las Fuerzas Arma-
das. La mayor parte de las conductas atentatorias contra dichos recursos
vienen definidas en el titulo IX del libro II, cuya rabrica «delitos contra la
Hacienda en el ambito militar» ya sugiere el contenido econdmico de los
hechos que alli se tipifican. De los delitos que en dicho titulo se tipifican,
podrian generar responsabilidad contable las conductas tipificadas como la
solicitud de crédito presupuestario para atencion supuesta (art. 189 CPM),
la malversacion de uso (art.190 CPM), las negociaciones fraudulentas del
militar (art. 191 CPM)?, la sustitucion fraudulenta de efectos o alteracion
de sus cualidades (art. 192 CPM)*, el incumplimiento de normas sobre
material inutil (art. 194 CPM)3, la malversacion militar o sustraccion de
efectos (art. 195 CPM)?.

El CPM incluye otras dos figuras delictivas relacionadas con la Ha-
cienda en el ambito militar, como son las comprendidas en los arts. 196
y 197, referidas a la sustraccion o receptacion de efectos por quien no es
el responsable de su cargo o custodia (art. 196 CPM), o a la adquisicion o

3 La repercusion que la conducta delictiva contemplada en el art. 191 CPM pudiera
tener en relacion con la responsabilidad contable dependera de la produccion efectiva de
menoscabo de los caudales publicos destinados a la contratacion u operacion en la que
haya mediado el militar interesado. El cobro de comisiones por el militar implicado en la
contratacion podria considerarse como cantidad encubierta incluida en el precio de la con-
tratacion, lo que supone una minoracion o incremento del precio, segin los casos, en cuya
cuantia se cifra el perjuicio a la Hacienda militar.

4La comision de este delito (art. 192 CPM) rara vez podria causar responsabilidad
contable, limitada al caso en que de la sustitucion de efectos o de la alteracion de sus cuali-
dades se derive un precio abusivo que comporte un detrimento econémico para la Adminis-
tracion contratante, al igual que ocurre con el delito de fraude del art. 436 CP.

5 Tanto la conducta infractora de normas sobre material inatil como la sustraccion al
control reglamentario del material que merezca dicha calificacion constituyen modalidades
de fraude que redundan en un menoscabo de los caudales publicos; en el primer caso el me-
noscabo se produce por la depreciacion del material y en el segundo por la omision contable
de su valor, lo cual podria, en ciertos casos, determinar responsabilidad contable del militar
obligado a la rendicion de la oportuna cuenta

¢ No cabe duda alguna que la sustraccion de «efectos», en el sentido equivalente al de
«caudales publicos», lleva inherente la responsabilidad contable del militar a cuyo cargo o
responsabilidad estuviesen confiados, de la misma manera y condiciones en que responde el
malversador de caudales ptblicos. También sera posible deducir responsabilidad contable
de otros sujetos no abarcados por la norma penal (interventores militares, pagadores, etc.),
a titulo de responsables contables subsidiarios, a los que nos referiremos mas adelante por
ser objeto especifico de tratamiento en otro capitulo de este trabajo
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tenencia de tales efectos con conocimiento de su ilicita procedencia (art.
197 CPM). Pero tales delitos, no obstante su relevancia penal, carecen de
interés a los fines perseguidos en este trabajo por cuanto no generan res-
ponsabilidad contable de sus autores, dada la desvinculacion de los sujetos
con el objeto de su delito. Unicamente debe llamarse la atencion sobre la
posibilidad legal de exigir responsabilidad contable a los responsables de
los fondos cuando «por negligencia» no punible diesen lugar a que se pro-
duzca la sustraccion por un tercero, en cuyo caso la responsabilidad penal
y la contable se dirigiran contra diferentes sujetos.

Otras conductas criminales, como las recogidas en el art. 49.9 CPM
(grave quebranto de los recursos econémicos para favorecer al enemi-
go) o la del art. 155 CPM (pérdida de recursos afectos a las Fuerzas
Armadas por imprudencia en tiempo de guerra), afectan igualmente a la
Hacienda en el ambito militar pero por distintas razones, que no vienen
al caso, fueron insertadas en otros titulos en el contexto de los deli-
tos de traicion militar o contra la eficacia del servicio. También podria
derivarse en estos casos la correspondiente responsabilidad contable,
si bien el interés de estas figuras se circunscribe solo a los supuestos
en que el responsable o cualesquiera participes del hecho tengan a su
cargo dichos recursos econdémicos, pues el quebranto provocado por su-
jetos extrafios a las cuentas publicas no es trascendente desde el punto
de vista de la responsabilidad contable, salvo el caso, antes apuntado,
de negligencia del cuentadante.

3. EL ENJUICIAMIENTO Y DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EX DELICTO

En correspondencia con el derecho de naturaleza civil a ser resarcido,
que el art. 109 CP reconoce al perjudicado por el delito, se establece en el
art. 100 de la LECRIM el correlativo ius ut procedatur, o derecho de carac-
ter procesal a impetrar judicialmente su reconocimiento y efectividad. En
este sentido dispone este tltimo articulo que «de todo delito o falta... pue-
de nacer también accion civil para la restitucion de la cosa, la reparacion
del dafio y la indemnizacion de perjuicios causados por el hecho punibley.

Como ya se apuntd en la introduccion, la principal caracteristica del
ordenamiento juridico espafiol en esta materia consiste en permitir la ad-
hesion de la pretension civil al procedimiento penal en curso, dando lugar
a una acumulacion heterogénea de acciones, penal y civil, en un procedi-
miento Unico, para cuyo conocimiento se atribuye la competencia al juzga-
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do o tribunal del orden penal o de la jurisdiccion militar. Dicha acumula-
cion presenta tres caracteres fundamentales:

Es automatica. Si las acumulaciones en los procesos civiles, sea de
acciones, sea de procesos, se basan normalmente en la voluntad explicita
de la parte que la realiza o que la pide (arts. 71 y 75 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, LEC en lo sucesivo), en el proceso penal esta otra acumula-
cion se produce de forma automatica, tal y como se infiere del art. 112 de
la LECRIM. El caracter automatico se manifiesta de modo mas acusado
aun a la vista de la obligacion legal de entablar la accion civil juntamente
con la penal impuesta al ministerio fiscal, ex art. 108 LECRIM, exista o no
en el procedimiento parte perjudicada personada, salvo siempre reserva o
renuncia de esta ultima, como se vera a continuacion.

Es voluntaria y disponible para el perjudicado, puesto que la continui-
dad de la acumulacion del proceso civil al penal se hace depender de su
voluntad, como se desprende de los articulos 109.2 del CPy 110y 112 de
la LECRIM.

Es accesoria. La acumulacion existe mientras subsista la accion penal,
de modo que si esta se extingue (arts. 115 y 116 CP) no puede seguir el
Juzgado o Tribunal manteniendo su competencia para conocer de la accion
civil. No obstante, como excepcion a la regla de la accesoriedad, el art. 119
del CP ordena al juez en los supuestos de exencion de responsabilidad cri-
minal de los nimeros 1.°,2.°,3.%,5.°y 6.° del art. 20 CP (causas que eximen
de responsabilidad criminal), dictar sentencia penal absolutoria y proceder
en la misma sentencia a fijar la responsabilidad civil.

Frente a la referida acumulacion de los objetos procesales civil y penal,
la LECRIM ofrece como alternativa la reserva de la accion civil a favor del
perjudicado, para su ejercicio sucesivo y separado de la accion penal. En
efecto, dicho ejercicio separado lo admite el art. 111 de la LECRIM, al decir
que «las acciones que nacen de un delito o falta podran ejercitarse junta o
separadamente». Ahora bien, una vez decidida la reserva de la accion civil
y su ejercicio separado de la accion penal, la litispendencia penal impide el
inicio del pleito civil. Dicha excepcion procesal la recoge el referido art. 111
LECRIM, segtin el cual «mientras estuviese pendiente la accion penal no se
ejercitara la civil con separacion hasta que aquella haya sido resuelta en sen-
tencia firme, salvo siempre lo dispuesto en los arts. 4, 5y 6 de este codigo».

La misma regla de preferencia del enjuiciamiento penal sobre el civil la
reafirma mas tarde el art. 114 LECRIM al proclamar que «promovido jui-
cio criminal en averiguacion de un delito o falta, no podra seguirse pleito
sobre el mismo hecho; suspendiéndole, si le hubiese, en el estado en que se
hallare, hasta que recaiga sentencia firme en la causa criminaly.
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Asi pues, ante la reserva de acciones civiles por parte del perjudicado,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece dos deberes de abstencion
dirigidos, respectivamente, a los juzgadores penal y civil. Por una parte el
juez penal debe de abstenerse de conocer de las responsabilidades civiles
derivadas del hecho delictivo, por confiarse su enjuiciamiento al 6érgano
con competencias genuinas para juzgarlo, esto es al juez civil; por otra,
el juez civil debe abstenerse, momentaneamente y en virtud de la regla de
prejudicialidad penal, de iniciar el pleito civil mientras subsista la litispen-
dencia penal. Es lo que los procesalistas franceses resumen con la grafica
expresion «le criminal tient le civil en état». Sin embargo, si nos traslada-
mos al ambito de los delitos econdomicos contra la Administracion militar
no encontramos en la practica un solo caso en el que la Abogacia del Esta-
do haya optado por la reserva de la accion civil para su ejercicio separado
de la accion penal. Surge entonces por imperativo legal (art. 115 CP, arts.
742y 141 in fine LECRIM y art. 85 y 88 de la LPM) la obligacion para el
organo judicial penal, o penal militar, de pronunciarse en la sentencia sobre
las responsabilidades civiles exigibles, determinando las personas que han
de responder, sus cuotas (en caso de responsabilidad plural) y las cuantias
correspondientes, ya sea concretando la cantidad, ya fijando las bases para
su ulterior determinacion en fase de ejecucion de sentencia.

En el ambito de los delitos econdmicos contra la Administracion militar
la responsabilidad civil no deberia plantear dificultades distintas respecto de
los demas delitos. La sustraccion y demas formas de menoscabo de fondos
publicos obliga a su restitucion (art. 111 CP), y a la indemnizacion de los per-
juicios materiales y morales (arts. 110 y 113 CP), entre los que deberian in-
cluirse los intereses de demora generados desde la fecha en que se produzca
la sustraccion o el menoscabo de los fondos publicos, aunque en la practica
forense esto ultimo no sea lo mas comun, ya que las sentencia penales suelen
limitarse a imponer los intereses de la mora procesal (interés legal mas dos
puntos), devengados desde la fecha de la sentencia dictada en primera ins-
tancia, conforme determina el art. 576 de la vigente LEC y antes disponia el
art. 921 de la derogada LEC de 3 de febrero de 1881.

4. LA RESPONSABILIDAD CONTABLE Y SU ENJUICIAMIENTO

4.1. La responsabilidad contable. Concepto y naturaleza juridica

Se concibe la responsabilidad contable como aquella que deriva de las
cuentas que han de rendir quienes tengan a su cargo el manejo de los cau-

208



dales o efectos publicos, cuando se origine menoscabo en dichos caudales
o efectos por dolo, culpa o negligencia graves, a consecuencia de acciones
u omisiones contrarias a las leyes reguladoras del régimen presupuestario
y de contabilidad que resulte aplicable a las entidades del sector publico o,
en su caso, a las personas o entidades perceptoras de subvenciones, crédi-
tos, avales u otras ayudas procedentes de dicho sector 7.

La doctrina no es pacifica al determinar la naturaleza juridica de la
responsabilidad contable. Los distintos sectores doctrinales discuten si la
misma constituye una modalidad de responsabilidad administrativa o, mas
bien, una subespecie de la responsabilidad civil; una tercera postura apues-
ta por considerarla un tipo auténomo y especifico de responsabilidad. La
cuestion apuntada tiene sobrado interés doctrinal y practico a fin de de-
limitar el verdadero objeto del enjuiciamiento contable y, sobre todo, su
especificidad respecto a las responsabilidades exigibles en otros ambitos.

Como punto de partida puede afirmarse que si existe sustancial coinci-
dencia, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, en la consideracion
de la responsabilidad contable como una modalidad de «responsabilidad
patrimonial» que conlleva la obligacion de indemnizar a la Hacienda Pu-
blica de los dafios y perjuicios causados a la misma. Las infracciones con-
tables generadoras de dicha responsabilidad, al contrario que las discipli-
narias o las penales, no dan lugar a la imposicion de una pena o sancion
sino unicamente a la reparacion del dafio causado®. Asi lo puso de mani-
fiesto la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, en sentencias de 5 y 6 de
mayo de 1994, al expresar que la responsabilidad contable tiene caracter
patrimonial y es una responsabilidad de naturaleza reparadora, no sancio-
nadora, razonando seguidamente, con apoyo en el art. 20 del Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, que aprueba el Reglamento de los procedimien-
tos administrativos en materia de responsabilidad patrimonial, que ello es
asi «en cuando concibe la responsabilidad contable como una variedad
especifica de la responsabilidad patrimonial que las Administraciones Pu-
blicas pueden exigir de sus autoridades y personal a su servicio por los
dafios causados en sus bienes y derechos cuando hubiera concurrido dolo,
culpa o negligencia gravey.

Ese caracter patrimonial e indemnizatorio tiene su expresion legal en
el art. 38.1 de la LOTCu, a cuyo tenor «el que por acciéon u omision con-
traria a la Ley originase el menoscabo de los caudales o efectos publicos

7 Vid. Victor MANTECA VALDELANDE. «El Tribunal de Cuentas y su Ley Organi-
ca: veinte afios de vigencia». Diario La Ley n.° 5560, de 6 de junio de 2002.

8 Vid. PASCUAL GARCIA J. Régimen Juridico del Gasto Piiblico: Presupuestacion,
ejecucion y control. Imprenta del BOE Madrid 1999 (p. 712).
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quedara obligado a la indemnizacion de los dafos y perjuicios causadosy,
expresion esta muy proxima a la recogida en el art. 1902 del Codigo Civil
a proposito de las obligaciones extracontractuales nacidas de culpa o ne-
gligencia.

En parecidos términos lo expresaba ya el antiguo art. 140 del Texto
Refundido de la Ley General Presupuestaria de 1988°, y lo reitera el ahora
vigente art. 176 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presu-
puestaria, que establece lo que sigue: «las autoridades y demas personal al
servicio de las entidades contempladas en el art. 2 de esta ley que por dolo
o culpa graves adopten resoluciones o realicen actos con infraccion de las
disposiciones de esta ley, estaran obligados a indemnizar a la Hacienda Pua-
blica estatal o, en su caso, a la respectiva entidad los dafios y perjuicios que
sean consecuencia de aquellos, con independencia de la responsabilidad
penal o disciplinaria que les pueda corresponder».

No podia faltar, por tltimo, un pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional sobre esta responsabilidad de apariencia civil, cuyo contenido
reparador y patrimonial, y no punitivo o sancionador, lo declar6 en el ATC
num. 371/1993, de 16 de diciembre, precisando en su FJ-2.° que «la res-
ponsabilidad contable es una especie de la responsabilidad civil, no de la
penal», confirmando asi la tesis sostenida por la Seccion de Enjuiciamiento
del Tribunal de Cuentas en diversas resoluciones'’ que la califican como
una «subespecie de la responsabilidad civil».

Ello no obstante, como ya advertia la sentencia del Tribunal de Cuentas
(STCu en lo sucesivo) de 13 de febrero de 1996, «no debe identificarse
absolutamente la responsabilidad contable con la responsabilidad nacida
de los delitos, y ello por muy variados 6rdenes de razones: en primer lugar
porque en multitud de ocasiones hay responsabilidad contable sin que pa-
ralelamente exista delito; en segundo lugar, porque tratandose de la misma
responsabilidad no seria 16gico que el ordenamiento juridico se hubiera
encargado de atribuirle a 6rganos jurisdiccionales diferentes; y, por tltimo,
porque la responsabilidad contable se desprende de las cuentas y requiere

° Segun el art. 140 del RD Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, Ley General
Presupuestaria, «Las autoridades y funcionarios de cualquier orden que por dolo culpa o ne-
gligencia graves adopten resoluciones o realicen actos con infraccion de las disposiciones
de esta Ley estaran obligados a indemnizar a la Hacienda Publica los dafios y perjuicios que
sean consecuencia de aquellas, con independencia de la responsabilidad penal o disciplina-
ria que les pueda correspondery.

19Vid. SSTCu de 18 de abril y 28 de octubre de 1986, Autos de 12 de diciembre de
1986, 11 y 18 de enero de 1988, sentencia de 25 de junio de 1992, y auto de 25 de febrero
de 1993, entre otras. También numerosas STS-3.% como la nim. 3234/2010, de 24 de mayo,
entre las mas recientes.
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de la concurrencia de unos elementos especificos que, guardando la natural
similitud, exceden de los prescritos en los arts.1902 y concordantes del
Codigo Civily.

Los elementos especificos o cualificadores de esta variante de la res-
ponsabilidad civil fueron expuestos con detalle por la Sala de Enjuicia-
miento del Tribunal de Cuentas en la STCu de 30 de junio de 1992, mas
tarde reiterados en la de 13 de febrero de 1997, y acogidos por la Sala 3.*
TS en sentencias de 6 de octubre de 2004, 8 de noviembre de 2006 y 24 de
mayo de 2010, entre otras, al interpretar el art. 49.1 de la LFTCu. Son los
siguientes:

— Que se trate de una accidon u omision atribuible a una persona que
tenga a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos.

— Que ademas dicha accion u omision se desprenda de las cuentas que
deben rendir quienes recauden, intervengan, administren, custodien,
manejen o utilicen caudales o efectos publicos.

— Que la mencionada accidn suponga una vulneracion de la normativa
presupuestaria y contable reguladora del sector publico de que se
trate.

— Que la repetida accion esté marcada por una nota de subjetividad,
pues su consecuencia inmediata no es sino la produccion de un me-
noscabo en los precitados caudales o efectos publicos por dolo, cul-
pa o negligencia grave.

— Que el menoscabo producido sea efectivo, individualizado con re-
lacion a determinados caudales o efectos y evaluable econémica-
mente.

— Que exista una relacion de causalidad entre la accidon u omision de
referencia y el dafio efectivamente producido.

Partiendo de esta matizacion del Tribunal de Cuentas sobre la falta de
plena identidad de la responsabilidad contable con la civil, Vacas Garcia-
Alos!! concluye que la responsabilidad contable constituye una variante
autonoma y especifica de responsabilidad, y ello en funcion de los tres
elementos que la componen: el primer lugar, el elemento subjetivo relativo
al sector publico y a los agentes del mismo que pueden dar lugar a un deter-
minado ilicito contable; en segundo término, el elemento objetivo, deriva-
do de las cuentas y de los caudales ptblicos supuestamente perjudicados;
y finalmente, el elemento formal, integrado por una serie de procedimiento

1 VACAS GARCIA-ALOS: El Tribunal de Cuentas. Enjuiciamiento contable y juris-
prudencia constitucional. Editorial La Ley-Actualidad.1998, p. 62.
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residenciados en un orden jurisdiccional especifico, y entroncados en el
esquema jurisdiccional general, por via de casacion y revision ante la juris-
diccion contencioso-administrativa y no ante el orden jurisdiccional civil
(o penal)'2.

Puede colegirse, en suma, que la responsabilidad contable participa de
la naturaleza reparadora y patrimonial caracteristica de la responsabilidad
civil, pero que presenta genuinas singularidades materiales y formales que
la individualizan como una especie dentro del género. A partir de esta con-
clusion, la semejanza entre la responsabilidad civil derivada de un hecho
delictivo y la responsabilidad contable deducida del mismo hecho habra
de examinarse caso por caso pues no siempre van a ser coincidentes, ni en
términos cuantitativos, ni en su atribucion subjetiva o personal.

4.2. La infracciéon contable como presupuesto de la responsabilidad
contable. El alcance y la malversacion como conceptos contables

Uno de los presupuestos basicos de la responsabilidad contable lo
constituye siempre la realizacion de una conducta infractora de las leyes
reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad aplicable al sec-
tor publico. Sin embargo, ni la LOTCu ni la LFTCu contienen una expresa
definicion de lo que deba entenderse por infraccion contable. La LFTCu
se limita a clasificar la amplia tipologia de conductas generadoras de res-
ponsabilidad contable en dos grupos, en funcion de la mayor o menor com-
plejidad que presenta su investigacion: en el primer grupo se integran los
casos de alcance o malversacion de caudales o efectos publicos, para cuyo
enjuiciamiento prevé el procedimiento de reintegro por alcance, y en el
otro grupo se incluyen todos los demds casos de responsabilidad contable
que no fueran constitutivos de alcance, regulando para ellos el denominado
juicio de cuentas.

Es preciso acudir a la Ley General Presupuestaria y a las leyes de fi-
nanzas de las Comunidades Auténomas para encontrar la necesaria des-
cripcion de las infracciones contables tipicas. En concreto, el art. 177.1

12 Esta tesis, favorable a la naturaleza autonoma de la responsabilidad contable, viene
respaldada por diversas resoluciones de la Sala 3.* —Secc. 2.%~ del Tribunal Supremo en
sentencia 1 de marzo de 2003, y de la Secc. 8.% de fecha 24 de mayo de 2010, asi como de
la Sala de Apelacion del Tribunal de Cuentas (SSTCu de 21 de noviembre de 1996 y 12
de junio de 1997) cuando afirman que tal responsabilidad constituye «un tipo especifico y
autonomo de responsabilidad tanto por su régimen juridico propio como por sus especificos
elementos subjetivos, objetivos y formalesy.
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de la vigente Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria'?,
bajo la rabrica «hechos que pueden generar responsabilidad patrimonialy,
tipifica las siguientes infracciones contables:

— Haber incurrido en alcance o malversacion en la administracion de
los fondos publicos.

— Administrar los recursos y demas derechos de la Hacienda Publica
estatal sin sujetarse a las disposiciones que regulan su liquidacion,
recaudacion o ingreso en el Tesoro.

— Comprometer gastos, liquidar obligaciones y ordenar pagos sin cré-
dito suficiente para realizarlos o con infraccidén de lo dispuesto en
esta ley o en la de Presupuestos que sea aplicable.

— Dar lugar a pagos reintegrables, de conformidad con lo establecido
en el art. 77 de esta ley.

— No justificar la inversion de los fondos a los que se refieren los arts.
78 y 79 de esta ley y la Ley General de Subvenciones.

— Cualquier otro acto o resolucion con infraccion de esta ley, cuando
concurran los supuestos establecidos en el art. 176 de esta ley.

Como deciamos, la LFTCu sitiia en el primer grupo de infracciones
contables a las contempladas en el punto a) del art. 177.1 de la Ley General
Presupuestaria, esto es, al alcance y a la malversacion en la administracion
de los fondos publicos, para cuyo enjuiciamiento prevé un procedimiento
especifico denominado de «reintegro por alcance». A estos efectos, el art.
72 de la LFTCu precisa el concepto de alcance, definiéndolo como «el
saldo deudor injustificado de una cuenta o, en términos generales, la au-
sencia de numerario o de justificacion en las cuentas que deban rendir las
personas que tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos,
ostenten o no la condicion de cuentadantes ante el Tribunal de Cuentasy.

A tenor de esta definicion, el término «alcance» adquiere, por las razo-
nes funcionales sugeridas en la exposicion de motivos de la LFTCu, una
dimension mas amplia que la que cabe deducir del referido art. 177.1 de
la Ley General Presupuestaria pues incluye, ademas del supuesto recogido
en la letra a) del citado art. (haber incurrido en alcance o malversacion...),
todos los demas casos constitutivos de infraccion que se expresan en las
letras b) a la g), siempre que los mismos encierren un saldo deudor in-

3 En lo que aqui interesa, el art. 177.1 de la Ley 47/2003 contempla un catalogo de
infracciones practicamente idéntico al regulado en el art. 141.1 de la derogada Ley General
Presupuestaria de 1988.
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justificado o conlleven la ausencia de numerario o de justificacion en los
términos referidos en el art. 72 LFTCu.

Por su parte, la malversacion de caudales o efectos publicos se define
en el art. 72.2 de la LFTCu como la sustraccion de aquellos, o el consenti-
miento para que esta se verifique, o su aplicacion a usos propios o ajenos
por parte de quien los tenga a su cargo. Obsérvese que este precepto no alu-
de al «animo de lucro» que, sin embargo, si viene exigido como elemento
intencional en los tipos penales contenidos en los arts. 432 y 434 del Codi-
go Penal, referidos al delito de malversacion. Esta diferencia hace posible
que un hecho generador de responsabilidad contable a titulo de malversa-
cion «contable», pueda no ser constitutivo de delito de malversacion penal.

El segundo grupo de supuestos generadores de responsabilidad con-
table, esto es, los que son objeto de enjuiciamiento a través del juicio de
cuentas, lo integran todas aquellas conductas que, siendo distintas del al-
cance o la malversacion, aparecen tipificadas como infraccion contable
causante de menoscabo econdmico. Estas otras infracciones no se definen
de forma directa en la LFTCu sino mediante su reenvio a las normas regu-
ladoras del régimen presupuestario y de contabilidad del sector publico'*.

4.3. Clases y extension objetiva de la responsabilidad contable

La LOTCu (art. 38.2) contempla dos tipos de responsabilidad contable,
la directa y la subsidiaria

Son responsables directos «quienes hayan ejecutado, forzado o indu-
cido a ejecutar o cooperado en la comision de los hechos o participado
con posterioridad para ocultarlos o impedir su persecuciony» (art. 42 LOT-
Cu), y son responsables subsidiarios quienes «por negligencia o demora
en el cumplimiento de obligaciones atribuidas de modo expreso por las
Leyes o Reglamentos, hayan dado ocasion directa o indirecta a que los
caudales publicos resulten menoscabados o a que no pueda conseguirse el
resarcimiento total o parcial del importe de las responsabilidades directas»
(art. 43 LOTCu). Esta altima responsabilidad, segin dispone el parrafo 2
del art. 43, «solo procede cuando no hayan podido hacerse efectivas las
directas»'s.

14 Nos referimos a las contenidas en las letras b) a f) del art. 177.1 de la Ley General
Presupuestaria.

15 Es importante destacar en este punto que la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas solo
conoce de responsabilidades subsidiarias cuando la responsabilidad directa, previamente
declarada y no hecha efectiva, fuese «contable», tal y como lo ha declarado en sentencias
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La primera categoria, la de los responsables contables directos, se
identifica en su enunciado con las distintas formas de autoria previstas en
el art. 28 del Codigo Penal, e incluye el encubrimiento, hoy tipificado en
el CP como delito autonomo (art. 451 CP), y como forma de participacion
en el art. 23 CPM.

Sin embargo, la extension objetiva de la responsabilidad contable di-
recta no se corresponde plenamente con la de la responsabilidad civil ex
delicto exigible a los criminalmente responsables, en especial en los casos
de coparticipacion. Asi, en el orden contable, la responsabilidad directa
sera siempre solidaria y comprendera todos los perjuicios causados (art.
38.3 de la LOTCu), en referencia a las conductas dolosas', sin distribu-
cion de cuotas entre autores y complices como dispone el Codigo Penal
(art.116), pues la fijacion de cuotas solo se prevé en la LFTCu (art. 71.c)
para los responsables subsidiarios. Por ultimo, tampoco se fija en el or-
denamiento contable un derecho de repeticion a favor del condenado sol-
vente y pagador de la responsabilidad solidaria frente al corresponsable
insolvente, derecho que si se regula en el Codigo Penal.

Menos atin tiene que ver la extension de la responsabilidad civil de los
participes del delito con la segunda categoria de responsabilidad contable,
la subsidiaria, reclamable a quien causa menoscabo de caudales publicos
por demora o negligencia. En esta modalidad, la obligacion resarcitoria
queda limitada en su cuantia a los perjuicios que sean consecuencia de los
actos atribuidos a los sujetos responsables; puede ademas moderarse en
forma prudencial y equitativa (art. 38.4 y 40.2 LOTCu) e incluso eludirse
si se probase que el presunto responsable subsidiario no pudo cumplir las
obligaciones, cuya omision es causa de aquella, con los medios personales
y materiales que tuviese a su disposicion en el momento de producirse los
hechos (art. 40.2 LOTCu).

Como puede verse, los parametros utilizados en el ambito contable
vuelven a perfilarse de manera bien distinta a los establecidos en la esfera
penal, lo cual implica que ante un mismo hecho delictivo puedan aparecer
distintos responsables, contables y civiles ex delicto, y que estos se vean
obligados a indemnizar, por distinta causa petendi y con diferente exten-
sion, el perjuicio causado.

de 30 de noviembre de 1988, 29 de septiembre de 1992 y 14 de febrero de 1997 y 7 de abril
de 2004, esta ltima referida hechos que fueron objeto de condena penal ante la jurisdiccion
militar.

16 Vid. art. 178 de la Ley 47/2003, General Presupuestaria. Tipos de responsabilidad.
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4.4. La extension subjetiva de la responsabilidad contable

La responsabilidad contable, desde una dimensioén subjetiva, y de
acuerdo con una interpretacion sistematica de los arts. 2.b), 15.1 y 38.1, de
la aludida LOTCu, comprende no a cualquier persona, sino solamente, a
quienes recauden, intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen
bienes, caudales o efectos publicos, ya que, de lo contrario, la responsabi-
lidad contable incluiria, en términos generales, la responsabilidad civil de
terceros frente a la Administracion Publica, con la consiguiente invasion
en la esfera de competencia de otros ordenes jurisdiccionales.

Lo reitera el art. 49.1 de la Ley 7/1988, que atribuye a la jurisdiccion
contable el conocimiento de las pretensiones que se deduzcan contra todos
cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, de-
biendo comprenderse en dicho concepto tanto los funcionarios como los
que no ostenten tal condicion pero siempre que administren, recauden o
custodien fondos o valores publicos, teniendo, precisamente por tales mo-
tivos, la obligacion de rendir cuentas de dichos fondos o valores!”.

Inicialmente, la pretension de responsabilidad contable solo podia
deducirse frente a quienes se hallaran vinculados al servicio de la Admi-
nistracion Publica. Asi se deducia de la literalidad del art. 176 de la Ley
47/2003, General Presupuestaria (LGP en adelante), que unicamente cita
a las Autoridades y demas personal al servicio de las entidades publicas,
como sujetos de la obligacion de indemnizar a la Hacienda Publica, con lo
que quedarian excluidos los particulares ajenos a la Administracion. Sin
embargo, el art. 38.1 de la LOTCu, fue mas alla de la LGP al extender la
responsabilidad contable a todo «el que por accién u omision contraria a
la ley origine el menoscabo de los caudales o efectos publicos», esté o no
investido del caracter de autoridad o funcionario publico'®.

17 El mismo criterio se recogia ya en la STS-3.* de 7 de junio de 1999, al declarar que
«pese a los aparentes términos de generalidad con que viene concebida la responsabilidad
contable en el art. 38.1 de la LO 2/1982, no puede identificarse “de modo necesario” con
la responsabilidad civil o patrimonial en que puedan incurrir, frente a la Administracion,
quienes, sin estar vinculados al servicio de la misma o estandolo pero no teniendo a su cargo
el manejo de bienes o caudales publicos, causen dafios a estos». En tales casos, resalta la
sentencia, «no se estara ante supuesto alguno de responsabilidad contable, sino ante una
situacion de “responsabilidad civil frente a la Administracion Publica”, para cuya determi-
nacion esta habra de acudir a la jurisdiccion civil como cualquier otro sujeto de derecho o,
en su caso, a la contencioso-administrativa, previo agotamiento de la via administrativa, si
mediara responsabilidad de autoridades o personal al servicio de la Administracion, pues no
es materia de la competencia de la jurisdiccion contabley.

18 La idea que sugiere este ultimo precepto fue confirmada por la STCu de 26 de mar-
zo de 1993, al declarar la responsabilidad contable de determinados perceptores de sub-
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A juicio de Pascual Garcia'® lo determinante seria el manejo de fondos
publicos por el presunto infractor, de manera que todo aquel que manejare
fondos publicos en ejercicio de una funcion o cargo publico del que esté
legalmente investido queda sujeto a la rendicion de cuentas, de la que sur-
ge la condicion de «cuentadante», y a la responsabilidad contable. Dicha
condicion de cuentadante, que el citado autor considera mas funcional que
formal a la luz de la legislacion del Tribunal de Cuentas, normalmente re-
caera en autoridades o funcionarios, pero podria recaer también en particu-
lares, en aquellos concretos supuestos en que las leyes les obliguen a rendir
cuentas relacionadas con fondos de procedencia publica (v. gr: fraude de
subvenciones).

Igual posicion mantienen Vacas Garcia-Alos?® y Del Cacho Frago?!,
quienes consideran sujetas a control jurisdiccional contable a todas aque-
llas personas o entidades que tengan a su cargo el manejo de caudales o
efectos publicos y que, como consecuencia de dolo, culpa o negligencia
graves, puedan originar menoscabo en dichos caudales o efectos por ac-
ciones u omisiones contrarias a la normativa reguladora del régimen pre-
supuestario y contable. Dentro de esas entidades incluyen a las perceptoras
de subvenciones, créditos, avales y otras ayudas procedentes del sector
publico.

El concepto de cuentadante lo define el art. 138 de la LGP, que dice asi:

«1. Seran cuentadantes los titulares de las entidades y 6érganos su-
jetos a la obligacion de rendir cuentas y, en todo caso:

venciones y ayudas. Matiza la sentencia que «ninguno de los preceptos reguladores de la
responsabilidad contable se refiere exclusivamente a los funcionarios o autoridades como
exclusivos sujetos pasivos —entiéndase “perjudicados” por el expediente o procedimiento
contable-. Por el contrario, se habla en todos ellos de personas —“quienes”, “el que”, “todos
cuantos”, “que deban rendir las personas”- encargadas de la recaudacion, custodia, manejo
o utilizacién de los caudales o efectos publicos, vs. gr.: los arts. 15.1, 38.1,42.1 y 43 de la
Ley Organica 2/1982 y los arts. 49.1 y 72 de la Ley 7/1988 de Funcionamiento del Tribu-
nal, asi como el art. 138 de la Ley General Presupuestaria». Y es que, en efecto, con base
en la disposicion contenida en el art. 138 de la Ley General Presupuestaria, a cuyo tenor
«también deberan rendir cuentas... los particulares que, excepcionalmente, administren,
recauden o custodien fondos o valores del Estado, sin perjuicio de que sean intervenidas
las respectivas operaciones, asi como los perceptores de subvenciones», puede afirmarse
la responsabilidad contable, tanto de las personas fisicas como de las juridicas, ya sean
publicas o privadas.

19 PASCUAL GARCIA, J. : Op.cit., p. 722 y ss.

20 VACAS GARCIA-ALOS.: Op.cit., p. 28.

2 ANTONIO DEL CACHO FRAGO. «Competencias y Procedimientos en la Juris-
diccion contable». Ponencia presentada en marzo de 1999 en el Curso de Formacion para
Fiscales, en el Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia.
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a) Las autoridades y los funcionarios que tengan a su cargo la ges-
tion de los ingresos y la realizacion de gastos, asi como las de-
mas operaciones de la Administracion General del Estado.

b) Los titulares de las entidades que integran el Sistema de la Se-
guridad Social.

¢) Los presidentes o directores de los organismos autonomos y de
las entidades publicas empresariales y demas entidades del sec-
tor publico estatal.

d) Los presidentes del consejo de administracion de las sociedades
mercantiles estatales.

e) Los liquidadores de las sociedades mercantiles estatales en pro-
ceso de liquidacion.

f) Los presidentes del patronato, o quienes tengan atribuidas fun-
ciones ejecutivas en las fundaciones del sector publico estatal.

2. Los cuentadantes mencionados en el apartado anterior son res-
ponsables de la informacion contable y les corresponde rendir, en los
plazos fijados al efecto y debidamente autorizadas, las cuentas que ha-
yan de enviarse al Tribunal de Cuentas.

La responsabilidad de suministrar informacion veraz en que se
concreta la rendicion de cuentas es independiente de la responsabili-
dad contable regulada en el titulo VII de esta Ley, en la que incurren
quienes adoptaron las resoluciones o realizaron los actos reflejados en
dichas cuentas.

3. También deberan rendir cuentas, en la forma que reglamentaria-
mente se establezca, los particulares que, excepcionalmente, adminis-
tren, recauden o custodien fondos o valores del Estado, sin perjuicio de
que sean intervenidas las respectivas operaciones (...)».

En materia de subvenciones publicas, a las que resulta aplicable el ré-

gimen de responsabilidad contable regulado en la LOTCu??, la rendicion
de cuentas constituye una de las esenciales obligaciones de los perceptores
de la subvencion, por los que estos, ya sean personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas, se incluyen en el catalogo de cuentadantes a los que
puede serles exigida la responsabilidad contable?. Asi se deduce del art.

22 La Ley 38/2003, General de Subvenciones, dispone en la disposicion adicional pri-
mera lo siguiente: «El régimen de responsabilidad contable en materia de subvenciones se
regulara de acuerdo con la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, y
la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentasy.

2 De este ultimo caso trata la STS (3.%) de 22-11-96, a propdsito de una concreta aso-

ciacion deportiva privada.
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34.3 dela Ley 7/1988, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (LFUT-
Cu en lo sucesivo), y del art. 14.2 de la Ley General de Subvenciones.

Ahora bien, la inclusion de las entidades privadas y, por extension,
de las personas fisicas no funcionarios ni autoridades, entre los posibles
sujetos responsables contables debe admitirse con la necesaria cautela. La
cuestion la aborda la STCu (Seccion de Enjuiciamiento, Departamento 2.°)
de fecha 7 de abril de 2004, al sefialar, en un asunto juzgado previamente
ante la jurisdiccion militar, que «para que alguien pueda ser merecedor de
reproche contable debe tener la condicion, sea o no funcionario, de cuenta-
dante de fondos publicos, pues no en vano la jurisdiccion (contable)... se
ejerce respecto de las cuentas que deben rendir quienes recauden, interven-
gan, administren, custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o efectos
publicos...».

4.5. El enjuiciamiento de la responsabilidad contable
4.5.1. Consideraciones generales

El Tribunal de Cuentas, ademas de la actividad fiscalizadora de control
externo de la gestion econdmico-financiera del sector publico, tiene enco-
mendada una funcion de naturaleza jurisdiccional, propia y exclusiva, que
ejerce mediante genuinos procedimientos judiciales, a través de los cuales
enjuicia infracciones contables y exige responsabilidades de ese mismo
tipo.

La naturaleza jurisdiccional de la denominada «jurisdiccion contabley,
entendida como potestad propia y especifica para juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, no ha sido una constante historica, si bien cuenta con numerosos
antecedentes desde tiempos remotos?. En la historia reciente del Tribunal

24 Confirmada en este punto en la STCu (Sala de Apelacion) num. 15/2007, de 24 de
julio.

% En lo que respecta a la funcion jurisdiccional del Tribunal de Cuentas puede citarse
como referencia historica mas lejano, con las debidas matizaciones, la Ordenanza de 1154
que establecia como pena, en los casos de que hubiere fraude y engafio en las cuentas, o
descubierto como consecuencia de la toma de las misas, pagar «con el tres tanto de lo que
mentare lo que asi dejare de cargar o pusiere datay, afiadiéndose que dicha pena se ejecuta-
ba por los contadores y sus tenientes, siendo la tercera parte para los propios contadores de
cuentas y la otra tercia parte para la persona que denunci6 el hecho. Como precedente mas
inmediato, debemos citar la Constitucién de 1931, que en su art. 120 establecio el Tribunal
de Cuentas de la Republica como 6rgano fiscalizador de la gestion econoémica, al que su ley
reguladora de 24 de junio de 1934 reconocid «jurisdiccion especial y privativay y la cate-
goria de «supremo». Con posterioridad a la I Republica se fueron estableciendo normas de
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de Cuentas dicha funcién jurisdiccional se inaugura con la promulgacion
de la Constitucion Espafiola de 1978, cuyo art. 136 alude a su «propia ju-
risdiccion». Aun asi, la interpretacion de esta expresion no ha sido pacifica,
como evidencia la lectura de diversas sentencias penales que, aun hoy en
nuestros dias, siguen cuestionando la jurisdiccionalidad de la actividad del
Tribunal de Cuentas, en su funcion de enjuiciamiento, por considerarla in-
compatible con el principio de unidad jurisdiccional consagrado en el art.
117.5 de la Constitucion, y ello pese a los esclarecedores pronunciamientos
del Tribunal Constitucional en sentido univoco y favorable al reconoci-
miento de aquella naturaleza jurisdiccional.

La ley organica a que hace referencia la Constitucion es la LOTCu,
que se completa mas tarde por la LFUTCu. Ambas leyes dedican diversos
preceptos tanto a la organizacién y funcionamiento del Tribunal de Cuen-
tas como a la responsabilidad contable y a los procesos jurisdiccionales
contables.

Dicha Ley Organica atribuye al Tribunal de Cuentas la funcion de en-
juiciamiento contable, entendida como una auténtica jurisdiccion a la que
se encomienda la resolucion de conflictos en los que el interés ptblico que
se ventila tiene por objeto la recuperacion de caudales publicos o indemni-
zaciones a favor de la Administracion. Se ha sefialado?® que esta atribucion
jurisdiccional al Tribunal de Cuentas supone una excepcion al principio de
unidad jurisdiccional reconocido por la Constitucion a 6rganos ajenos al
Poder Judicial.

Ese caracter jurisdiccional viene respaldado por varias razones de
base legal, a saber: la jurisdiccion se manifiesta a través de un proceso
judicial, respecto del cual la LETCU prevé la aplicacion directa o suple-
toria de las leyes de enjuiciamiento civil y contencioso-administrativo;
contra las resoluciones de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas
cabe recurso de casacion y de revision ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo; y finalmente la Ley 2/1987, de

adaptacion conforme a las nuevas coordenadas politicas, aprobandose una Ley de Organi-
zacion, Funciones y Procedimientos del Tribunal de Cuentas del Reino el 3 de diciembre
de 1953, modificada en fecha 23 de diciembre de 1961, que definia al Tribunal de Cuentas
como organo de control externo con funcion de informar al jefe del Estado y a las Cortes.

-Vid. VACAS GARCIA ALOS, Luis: El Tribunal de Cuentas, enjuiciamiento contable
y Jurisprudencia constitucional. Ed. La Ley-Actualidad. 1998 (que cita a DEL CACHO
FRAGO, DE LA ROSA ALEMANY y VELARDE FUENTES).

-Vid. VELARDE FUERTES, J.: «El Tribunal de Cuentas y el control del gasto», en
Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, n.° 73, p. 361, 1996.

20 Vid. MANTECA VALDELANDE, V.: «El Tribunal de Cuentas y su Ley Organica:
veinte aflos de vigencia». Diario La Ley nim. 5560, de 6 de junio de 2002.
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conflictos jurisdiccionales considera a los 6rganos de la jurisdiccion con-
table comprendidos en el orden jurisdiccional contencioso-administrati-
vo a los efectos que le son propios de resolver conflictos y cuestiones de
competencia (art.31).

En la STC 187/1988, de 17 de octubre, el Pleno del Tribunal Cons-
titucional se refirid a la clara distincion existente entre las dos funciones
que, en desarrollo del art. 136 de la Constitucion, atribuye al Tribunal de
Cuentas su Ley Organica: «la funcion fiscalizadora externa de la actividad
econdémico-financiera del sector publico y la funcion de enjuiciamiento de
la responsabilidad contable». La misma sentencia subraya que el enjui-
ciamiento contable se configura como una «actividad de naturaleza juris-
diccionaly». Dicha declaracion fue reiterada en la STC 18/1991, de 31 de
enero, en la que se senala que «de la distinta naturaleza de las funciones
fiscalizadora y de enjuiciamiento contable y de la correlativa diferencia
de regulacion legal de cada una de ellas, cabe concluir que el Tribunal de
Cuentas es supremo pero no unico cuando fiscaliza, pues la propia LOT-
Cu presupone la existencia de 6rganos autondmicos de control externo, y
unico pero no supremo cuando enjuicia la responsabilidad contable, al atri-
buirse a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo la
competencia para el conocimiento de los recursos de casacion y revision
contra sus resolucionesy.

Y por lo que se refiere a la funcion misma, la STC 215/2000, de 18 de
septiembre, apunt6 que «la actividad desarrollada por la Seccion de Enjui-
ciamiento del Tribunal de Cuentas consiste en aplicar la norma juridica al
acto contable, emitiendo un juicio sobre su adecuacion a ella y declarando,
en consecuencia, si existe o no responsabilidad del funcionario, absolvién-
dolo o condenandolo y, en esta ultima hipotesis, ejecutando coactivamente
su decision... Y todo ello a través de un procedimiento judicial... en el que
aparecen los elementos objetivos, subjetivos y formales que caracterizan
un proceso.

En definitiva, tal y como ha puesto de manifiesto la doctrina del Tri-
bunal Constitucional?’, resulta inconcusa la naturaleza jurisdiccional del
enjuiciamiento contable llevado a cabo por el Tribunal de Cuentas, quien
ejerce una funcion jurisdiccional, plena y exclusiva, en un proceso especial
por razén de la materia, y merece la consideracion de juez ordinario de la
responsabilidad contable.

27 Cfr. SSTC nam. 187/1988, 18/1991 y 215/2000, y AATC niim. 664/84, de 7 de no-
viembre y 312/1996, de 29 de octubre.
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4.5.2. El enjuiciamiento contable como competencia exclusiva de la
Jurisdiccion contable

El enjuiciamiento de la responsabilidad contable se proclama como
funcion y jurisdiccion propia del Tribunal de Cuentas en los art.s 2.b) y
15.1 de su ley organica reguladora. En ese ambito, la jurisdiccion contable
es necesaria e improrrogable, exclusiva y plena (art. 17.1 LOTCu).

En funcion de la materia, la jurisdiccion contable tiene atribuida, la
competencia objetiva para conocer de las pretensiones indemnizatorias
que surjan de aquellas conductas constitutivas de infracciones contables
que causan perjuicio economico al sector publico. Asi lo dispone el art.
49.1 de la LFTCu que, con bastante precision, atribuye a la Jurisdiccion
contable «el conocimiento de las pretensiones de responsabilidad que, des-
prendiéndose de las cuentas que deben rendir quienes tengan a su cargo el
manejo de los caudales o efectos publicos, se deduzcan contra los mismos
por originar menoscabo en dichos caudales o efectos, tanto con dolo, como
con culpa o negligencia graves, a consecuencia de acciones u omisiones
contrarias a la las leyes reguladoras del régimen presupuestario y de con-
tabilidad que resulte aplicable a las entidades del sector publico o, en su
caso, a las personas o Entidades perceptoras de subvenciones, créditos ava-
les u otras ayudas procedentes de dicho sector».

Una vez afirmada la plena y exclusiva competencia de la jurisdiccion
contable para conocer de las responsabilidades de esa clase, una de las
cuestiones que se plantean en la praxis judicial es la de determinar si esta
jurisdiccion sigue siendo exclusiva para el enjuiciamiento de las responsa-
bilidades civiles —contables— cuando derivan de un hecho delictivo contra
los fondos publicos o, por el contrario, cabe entender que el orden jurisdic-
cional penal extiende su competencia al conocimiento de esa responsabi-
lidad, como si de cualquier otra responsabilidad civil ex delicto se tratase,
en cuanto ambas comprenden la indemnizacion de dafios y perjuicios cau-
sados por el delito.

En una delimitacion negativa de la competencia de la jurisdiccion con-
table, el art. 16 de la LOTCu le aparta del enjuiciamiento de «hechos cons-
titutivos de delito o faltay y el art. 17.2 le impide conocer o tomar cualquier
decision sobre cuestiones prejudiciales e incidentales de caracter penal.
Estas disposiciones, sin embargo, no implican que, ante la presencia de
un hecho que revista caracteres de delito o falta, deba abstenerse de actuar
la jurisdiccion contable; lo que prohiben es la invasion de competencias
propias o especificas de los 6rganos penales, no el examen de esos mismos
hechos en cuanto generadores de responsabilidad contable. Asi es como
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han sido interpretados dichos preceptos por la doctrina y gran parte de la
jurisprudencia, y eso es lo que cabe deducir al ponerlos en relacién con el
art. 18 de la misma ley, que declara la compatibilidad de ambas jurisdiccio-
nes respecto de unos mismos hechos, y con el art. 49.3 de la LFTCu, que
impone al juez penal la remision de antecedentes al Tribunal de Cuentas
para la concrecion por este de los dafios y perjuicios causados a los cauda-
les o efectos publicos.

La primera respuesta, por tanto, la ofrece la LOTCu. (art. 18.2) al reser-
var a la jurisdiccion contable la determinacion de la responsabilidad civil
«en el ambito de su competencia» cuando los hechos fueren constitutivos
de delito; en este caso, precisa el art. 49.3 de la LFTCu, «el juez o tribunal
que conociere de la causa se abstendra de conocer de la responsabilidad
contable nacida de los delitos, dando traslado al Tribunal de Cuentas de los
antecedentes necesarios al efecto a fin de que por este se concrete el impor-
te de los dafos y perjuicios causados en los caudales o efectos piblicos».

A proposito de esta ultima disposicion, la memoria de las actuaciones
jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas del ejercicio 1994 hizo la siguien-
te matizacion: «tratandose de delitos que originen un menoscabo en los
fondos publicos, ocasionados por quienes estan encargados del manejo de
los caudales o efectos publicos, que se desprendan de las cuentas que di-
chos sujetos estan obligados a rendir, si el Tribunal penal dicta sentencia
declarando, ademas de la responsabilidad criminal, la responsabilidad civil
derivada de los delitos anteriormente sefialados actia con notable exceso
de jurisdiccion,y en un ambito de competencia que no es el suyo».

Sin embargo, como pone de manifiesto Del Cacho Frago?, raras ve-
ces en la practica la jurisdiccion penal ha dado exacto cumplimiento a los
preceptos transcritos, lo que puede deberse, quizas, al desconocimiento de
las expresadas disposiciones, no solo atribuible al 6rgano juzgador sino
también a las partes intervinientes en el proceso penal, posiblemente justi-
ficado por la novedad y singulares caracteristicas del denominado «nuevo
orden jurisdiccional contable», surgido a raiz del art. 136.2 de la Consti-
tucion®.

28 DEL CACHO FRAGO, A.: «Competencias y procedimientos en la jurisdiccion con-
table». Ponencia presentada en el Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de
Justicia. Madrid 1999.

2 Buena muestra de la falta en que incurren los tribunales penales a ese deber de
abstencion en la determinacion de las responsabilidades civiles «contables» la pone en evi-
dencia la STS 2.* de fecha 26 de abril de 2002 que, con cita de las SSTS de 24 de enero de
1997 y 12 de noviembre de 96 sobre casos parecidos, no estimo infringido el art. 18.2 de la
LOTCu por el tribunal a quo, al condenar al pago de una indemnizacion a un alcalde benefi-
ciario de unas subvenciones publicas; en este caso la Sala 2.* del TS justifica su decision en
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Volveremos a ocuparnos del tema con mayor detalle al afrontar el estu-
dio de la compatibilidad de sus actuaciones. Baste sefialar, por ahora, que
la responsabilidad civil originada como consecuencia de un menoscabo de
caudales o fondos publicos constitutivo de delito debe ser, en principio,
materia reservada al conocimiento de la jurisdiccion contable. Solo se ex-
cluyen de esta regla general los casos de responsabilidad civil excedente
de la contable y aquellos otros en que la responsabilidad contable no se
aprecie (por inexistencia de infraccion contable) o no pueda exigirse (por
ausencia de sujetos infractores contables).

5. RESPONSABILIDAD CONTABLE VERSUS RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO

Al tratar de las responsabilidades civil y contable derivadas de los deli-
tos contra los fondos publicos, se ha procurado ofrecer una idea aproxima-
da sobre la naturaleza, extension objetiva y subjetiva, y demas elementos
caracteristicos que las configuran. A través de su examen se ha podido
advertir el parentesco existente entre estas dos ramas emanadas del tronco
comun de la responsabilidad civil, y solo en alguna ocasion se ha avanzado
alguno de sus rasgos diferenciadores. Es evidente que ambas responsabi-
lidades tienen mucho en comun: su caracter patrimonial; su nacimiento a
consecuencia de un hecho ilicito causante de un dafio; su finalidad indem-
nizatoria o reparadora de ese dafio o menoscabo y su caracter no punitivo.

Ahora, por medio de un breve analisis comparativo, nos proponemos
subrayar las desemejanzas de ambas modalidades de responsabilidad con

el hecho de que el Tribunal de Cuentas no habia intervenido aun cuando se habia producido
la sentencia de instancia. Debemos objetar sobre el particular que, por la propia dinamica
de la tramitacion procesal, dificilmente podria obtenerse un pronunciamiento anterior del
Tribunal de Cuentas si previamente el tribunal penal no ha cumplido con la obligacion que
le impone el art. 49.3 de la LFTCu de trasladarle los antecedentes necesarios para provocar
la incoacion del correspondiente procedimiento contable, a menos, claro estd, que el propio
Tribunal de Cuentas haya conocido de los hechos previamente en su funcion fiscalizadora
o por traslado de algin 6rgano de la Administracion Publica.

Viene al caso asimismo citar la STS-2.* num. 2015/1994, de 19 de noviembre, en la que
nego sin reparos el caracter jurisdiccional del Tribunal de Cuentas al examinar la excepcion
de cosa juzgada. La STS preciso entonces que las resoluciones dictadas en el enjuiciamien-
to de la conducta contable del también acusado penalmente no han sido dictadas por un
organo jurisdiccional, ya que no forma parte el Tribunal de Cuentas de los juzgados y tribu-
nales, a quienes corresponde exclusivamente el ejercicio de la potestad jurisdiccional, a que
se refiere el art. 117.3 CE y no esta entre los tribunales previstos en la LOPJ, que reafirma
la unicidad de la jurisdiccidn, atn sin perjuicio de potestades jurisdiccionales reconocidas
por la CE a otros 6rganos.
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la finalidad, creemos que nada estéril, de evitar la confusion tantas veces
producida entre ellas en la practica juridica.

— Desde un punto de vista objetivo, una y otra responsabilidad difieren
en sus causas y en su extension.

Por sus causas, la responsabilidad contable se desprende de las cuentas
que deben rendir quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efec-
tos publicos cuando se origina menoscabo a consecuencia de acciones u
omisiones contrarias a las leyes del régimen presupuestario y contable del
sector publico. La responsabilidad civil ex delicto deriva de la comision
de un hecho constitutivo de infraccion penal causante de un perjuicio eco-
némico. Segun lo dicho, en la base de uno y otro tipo de responsabilidad
subyace una infraccion (contable o penal) de diferente naturaleza y alcan-
ce, que determinara la extension objetiva de la responsabilidad patrimonial
consiguiente.

La jurisprudencia penal y contencioso-administrativa ha venido, por
ello, reiterando de manera constante la necesidad de distinguir entre los
conceptos de alcance contable, y los tipos penales concurrentes, en espe-
cial, y como mas frecuente, el de la malversacion de caudales publicos
(del que es trasunto el delito militar de sustraccion de efectos). La razon
de su insistencia es bien clara: son categorias juridicas diferentes; mientras
el alcance contable es, sencillamente, el saldo debido por el funcionario
o empleado que maneja fondos publicos por no aparecer justificado en
la rendicion de cuentas, la malversacion penal o la sustraccion de efectos
del art. 195 CPM describe la conducta del que —actuando con «animo de
lucro» en el caso de la malversacion— realiza o consiente la sustraccion.

La consecuencia inmediata que se deriva de esta elemental diferencia
es, sobre todo, cuantitativa: la responsabilidad contable se extiende a la
totalidad del saldo no justificado por el cuentadante, mientras la respon-
sabilidad civil derivada de la malversacion penal, o del delito contra la
Hacienda militar, abarca la cantidad cuya sustraccion (directa o consen-
tida) sea imputable a la autoridad o funcionario®. Podria decirse por ello

30 Esa diferente extension cuantitativa resulta ilustrativa en el caso resuelto por la STS-
3.2(Secc. 2.%) de fecha 27 de noviembre de 1999, en el que el responsable civil por un delito
de malversacion de caudales publicos, por haber sustraido para si la cantidad de 500.000
pesetas, fue ademas condenado por la jurisdiccion contable a la cantidad de 10.127.228
pesetas en procedimiento de reintegro por alcance. La razén que justifica tan importante
diferencia de cuantias estriba en que mientras en el proceso penal se investigaba la apropia-
cion por el funcionario de un dinero publico (malversacion penal), en el proceso contable
se reclamo el reintegro de todo el saldo deudor injustificado, no solo el apropiado, en las
cuentas publicas que habia de rendir el mismo individuo (alcance contable).
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que entre las figuras del alcance y la malversacion contable, por un lado,
y la de la malversacion penal, por otro, existe, en términos cuantitativos,
una relacion de consuncion (el importe del alcance normalmente incluye
la totalidad del de la malversacion penal, pero no siempre a la inversa), lo
cual dara lugar, por lo general, a la exigencia de una mayor responsabilidad
econdmica en el orden contable que en el penal.

— Desde un punto de vista subjetivo, esto es, en funcion de los sujetos
implicados, la responsabilidad contable se diferencia netamente de
la responsabilidad civil ex delicto en varios aspectos, todos ellos de
trascendencia.

En primer lugar ha de resaltarse que la condicion de sujeto responsable
«contabley aparece vinculada a la de «cuentadante», sin que la responsabi-
lidad contable sea posible extenderla a los extraneus, a diferencia de lo que
ocurre en el ambito de la responsabilidad penal y civil ex delicto, en que la
participacion del extraneus se admite atn en los delitos propios de los fun-
cionarios’!. De esta forma, al frente de la responsabilidad contable siempre
habra una autoridad, funcionario o particular obligado a rendir una cuenta
relativa a unos fondos publicos (cuentadante), en contraste con la respon-
sabilidad civil ex delicto que ha de imponerse a todos los participes en el
hecho delictivo, sean funcionarios o no, con tal de que aparezcan imputados
como autores, cooperadores necesarios o complices en el hecho delictivo.
Esa diferencia en los criterios de atribucion de responsabilidades conlleva,
en muchos casos y sobre todo en los supuestos de codelincuencia, una falta
de identidad entre los responsables contables y los civiles ex delicto®.

En segundo término, la referida falta de identidad entre los responsa-
bles contables y los civiles ex delicto, redunda en una desigual distribucion
de sus respectivas obligaciones indemnizatorias. Asi, la participacion del
extraneus en el delito de malversacion provoca su incorporacion al con-

31 En virtud del principio de unidad en el titulo de imputacion y de la accesoriedad de
la participacion.

32 Viene al caso el asunto enjuiciado en la sentencia del Tribunal Militar Central de fe-
cha 19 de septiembre de 2000 (confirmada en la parte que aqui interesa por STS-5.* de 22 de
mayo de 2001), en cuanto pone en evidencia la diferente atribucion de responsabilidad en
razon de los sujetos, Asi, de los cuatro responsables civiles directos o principales declarados
en la causa penal, solo uno de ellos, el militar cuentadante, fue condenado como respon-
sable contable en la STCu de fecha 7 de abril de 2004, que absolvio a los tres particulares,
por carecer de la condicion de cuentadantes, y condend como responsable contable directo
al militar pagador autor de la sustraccion y, en calidad de responsables subsidiarios, al jefe
de la Pagaduria y al Interventor militar, funcionarios militares estos ultimos que ni siquiera
aparecian como imputados en el procedimiento penal militar.
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junto de obligados civiles y la asuncién de una cuota de responsabilidad
(art. 116 CP). Sin embargo el extraneus, ain siendo beneficiario del delito,
nunca figurara entre los responsables contables, al carecer de la condicion
de cuentadante, lo que supone una mayor responsabilidad para quienes si
aparezcan como sujetos infractores contables.

— La distribucion de responsabilidades es diferente. La distincidon que
realiza la legislacion contable entre responsables directos y subsi-
diarios no encuentra correspondencia con la clasificacién de respon-
sabilidades civiles regulada en el Codigo Penal.

La primera categoria, la de los responsables contables directos, se
identifica en su enunciado con las distintas formas de autoria y participa-
cion criminal previstas en los arts. 28 y 29 CP, e incluye el encubrimien-
to, hoy concebido como delito auténomo en el art. 451 CP. Sin embargo,
la extension de la responsabilidad contable directa no equivale a la de la
responsabilidad civil exigible conforme a las normas del Codigo Penal a
los criminalmente responsables, en especial en los casos de pluralidad de
participes. Asi pues, mientras el art.116 CP prevé la distribucion de la res-
ponsabilidad civil mediante un reparto de cuotas entre autores y complices,
de las que unos y otros responderan solidariamente dentro de su respectiva
clase y subsidiariamente por las correspondientes a los demas responsa-
bles, en el orden contable se desconoce tal distribucion al proclamar el
art. 38.3 LOTCU que la responsabilidad directa sera siempre solidaria y
comprendera todos los perjuicios causados.

Menos aun tiene que ver la responsabilidad civil de los participes del
delito con la segunda categoria de responsabilidad contable, la subsidiaria,
reclamable a quien causa menoscabo de caudales publicos por demora o ne-
gligencia. En esta modalidad la obligacion resarcitoria queda limitada en su
cuantia a los perjuicios que sean consecuencia de los actos atribuidos a los
sujetos responsables; puede ademas moderarse en forma prudencial y equita-
tiva (arts. 38.4 y 40.2 LOTCu) e incluso eludirse si se probase que el presun-
to responsable subsidiario no pudo cumplir las obligaciones, cuya omision
es causa de aquella, con los medios personales y materiales que tuviese a su
disposicion en el momento de producirse los hechos (art. 40.2 LOTCu).

Por ultimo, asi como el Codigo Penal reconoce al responsable civil paga-
dor de cuotas ajenas un derecho de repeticion contra el deudor fallido o insol-
vente, tal posibilidad escapa a la regulacion de la responsabilidad contable.

— Elinstituto juridico de la prescripcion marca también sus diferencias
en las respectivas regulaciones de la responsabilidad civil ex delicto
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y de la responsabilidad contable, aun cuando una y otra partan del
mismo fundamento.

Frente al plazo ordinario de quince afos que rige para la responsa-
bilidad civil nacida de los hechos constitutivos de delito, la legislacion
contable establece dos plazos de prescripcion, uno general de cinco afios,
cuyo dies a quo es el de la fecha en que se hubiesen cometido los hechos,
y otro especial de tres anos en los casos de responsabilidades contables
detectadas en cualquier procedimiento fiscalizador y las declaradas por
sentencia firme. También contempla la LFTCu la posibilidad de aplicacion
de los plazos previstos para la responsabilidad civil ex delicto en el caso
de que los hechos fuesen constitutivos de delito, pero debe recordarse que
su aplicacion efectiva la ha supeditado el Tribunal de Cuentas a la concu-
rrencia del requisito de la previa declaracion de la existencia del delito por
la sentencia penal®.

— Finalmente, el régimen de prueba de los hechos generadores de una
y otra responsabilidad también presenta una evidente diferencia. Asi,
mientras en el proceso penal, y en el civil acumulado, rige el principio
de presuncion de inocencia, en el enjuiciamiento contable se siguen
la reglas del procedimiento civil o contencioso-administrativo, y no
es aplicable aquel principio —aunque al iniciar su andadura el actual
Tribunal de Cuentas si se declard su vigencia—, sino el de la carga de
la prueba al que se refiere el art. 217 de la LEC, propio del derecho de
obligaciones, en cuyo contexto se situan las pretensiones resarcitorias.

6. LA COMPATIBILIDAD DE ACTUACIONES PENALES Y CONTABLES. EL DEBER DE
ABSTENCION DEL TRIBUNAL PENAL

Como es sabido, las colisiones entre el orden jurisdiccional penal y
civil, aunque posibles, han sabido resolverse mediante un sistema de re-
glas organicas y procesales (acumulacion de la accion civil a la penal, pro-

3 Asi, en la STCu de 24 de mayo de 2002, no se entendid aplicable el plazo de pres-
cripcién de quince aflos sino el ordinario de cinco, por cuanto las diligencias penales atn
no habian sido vistas por el Tribunal de Jurado. Finalmente, cuando recay6 sentencia penal
condenatoria, la STCu 8/2003, de 25 de junio, dictada en apelacion de la anterior sentencia
citada, la revocé y si consider¢ aplicable dicho plazo prescriptivo especial previsto para los
hechos constitutivos de delito, pues ya entonces existia una declaracion sentencial sobre el
caracter delictivo de los hechos.
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hibicion de ejercicio separado simultaneo, prejudicialidad no devolutiva,
normas de conflictos jurisdiccionales y de competencia, etc.) que histori-
camente han venido proclamando la preferencia de la jurisdiccion penal
sobre la civil, con la salvedad de las cuestiones prejudiciales civiles de-
volutivas absolutas, cuya subsistencia se viene cuestionando desde la pro-
mulgacion de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en virtud de lo dispuesto
por el art. 10 de dicha ley™.

Pero veremos que las reglas del juego en la dialéctica interjurisdiccio-
nal ya no son las mismas cuando las jurisdicciones llamadas a intervenir
son la penal® y la contable, y ello a partir de la entrada en vigor de la Ley
Organica del Tribunal de Cuentas y su Ley de Funcionamiento.

En efecto, el art. 18.1 de la LOTCu proclama que «la jurisdiccion con-
table es compatible respecto de unos mismos hechos con el ejercicio de la
potestad disciplinaria y con la actuacion de la jurisdiccion penaly, lo que
resulta dificil de conciliar con la centenaria norma contenida en el art. 114
LECRim, segtin la cual «promovido un juicio criminal en averiguacion de
un delito o falta, no podra seguirse pleito sobre el mismo hecho, suspen-
diéndole, si le hubiese, en el estado en que se hallare, hasta que recaiga
sentencia firme en la causa criminal... sin perjuicio de lo establecido...
respecto a las cuestiones prejudicialesy.

Como refuerzo de la declaracion de compatibilidad de actuaciones, el
parrafo 2 del art. 18 de la LOTCU establece una reserva legal de la accion
contable a favor de la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas para el caso de
que los hechos fuesen constitutivos de delito; en tal supuesto «la responsa-
bilidad civil sera determinada por la jurisdiccion contable en el ambito de
su competencia.

Dicha reserva legal la corrobora la LFTCU en su art. 49.3, junto a un
correlativo deber de abstencion de los tribunales penales. Dice asi:

«Cuando los hechos fueren constitutivos de delito, con arreglo a lo
establecido en el art. 18.2 de la Ley Organica 2/1982, el Juez o Tribu-
nal que entendiere de la causa se abstendra de conocer de la responsa-

3 El art. 10 de 1a LOPJ dice asi: «a los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdic-
cional podra conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente», de donde pa-
rece deducirse que el juez penal debe y puede conocer de todas las cuestiones prejudiciales
«a los solos efectos de la represion», quedando asi sin contenido por derogacion los arts.
4,5y 6 LECRIM. Un sector de la doctrina no lo considera asi, sino que entiende (Cortés
Dominguez y Montero Aroca, entre otros) que esa regla general ha de conciliarse con lo
dispuesto en LECRIM, de manera que esta ultima sigue estando vigente.

35 Al citar a la jurisdiccion penal, entiéndase orden jurisdiccional penal y jurisdiccion
militar penal.
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bilidad contable nacida de ellos, dando traslado al Tribunal de Cuentas
de los antecedentes necesarios al efecto de que por este se concrete el
importe de los dafios y perjuicios causados en los caudales o efectos
publicosy.

Por si sola, la reserva legal de la accidon contable no habria de represen-
tar ningun problema en las relaciones de ambas jurisdicciones, en cuanto
solo conduce a un mero reparto de objetos procesales entre los 6rganos
llamados a resolver. De hecho, la reserva de acciones civiles, como ya se
ha dicho, no es algo extrafio al proceso penal, pues la LECRIM ya con-
taba con la reserva «voluntaria» de la accion civil ex delicto a favor del
perjudicado para su ejercicio separado de la penal, aunque eso si, con la
importante diferencia de que su ejercicio se condiciona a la resolucioén por
sentencia firme de la accion penal (art. 111 LECRIM) o a la terminacion
del juicio criminal (art. 112 LECRIM).

La problematica se suscita por la falta de armonizacion de las normas
de enjuiciamiento criminal con las previstas en la legislacion del Tribunal
de Cuentas, ya que mientras aquellas declaran la prioridad del proceso pe-
nal y exigen la suspension de cualquier otro hasta la resolucion de la causa
criminal, la legislacion contable declara compatibles las actuaciones pena-
les y las contables, y propicia el enjuiciamiento paralelo de unos mismos
hechos por ambas jurisdicciones, con el consiguiente peligro, entre otros,
de la posible concurrencia de sentencias contradictorias.

Es mas, la LOTCU y la LFTCU, ademas de alejarse del tradicional
régimen de acumulacion automatica de la accion reparadora civil a la pe-
nal, invierten el clasico principio de preferencia absoluta de la jurisdiccion
penal —en sus competencias penales genuinas como en las civiles adhesi-
vas— por el de prioridad de la jurisdiccion contable en la materia que le es
propia.

Asi lo reconoce de manera univoca la doctrina administrativista, repre-
sentada entre otros por los autores que se citan a continuacion: para Vacas
Garcia-Alos’® «la preferencia de la jurisdiccion penal sobre los restantes
organos jurisdiccionales, contemplada con caracter genérico en los arts.
44 de la Ley Organica del Poder Judicial y 111 y 114 de la Ley Procesal
Penal, tiene como excepcidn el campo de la jurisdiccion contable en lo
relativo a la determinacion de la responsabilidad civil por la comisién de

36 VACAS GARCIA-ALOS, L.: «Prioridad de la jurisdiccion contable sobre la penal
en la determinacion de la responsabilidad civil nacida de los delitosy». Boletin de Informa-
cion del Ministerio de Justicia. 15 de enero de 1992.
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determinados delitos». Seglin Sola Fernandez’? «el art. 44 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (...) se refiere a casos de conflictos de competencia
en sentido estricto (y)... pueden plantearse cuestiones de prejudicialidad
contable referentes a temas en los que, de una u otra forma, deban deter-
minarse los dafios ocasionados a los distintos entes integrantes del sector
publico por los gestores de fondos publicos en el ejercicio de sus funciones
de gestiony. Por su parte, Medina Guijarro y Pajares Giménez*® formulan
el siguiente postulado: «El art. 18.1 de la Ley Organica del Tribunal de
Cuentas proclama, con notoria claridad en su redaccion, la compatibilidad
de jurisdiccion contable respecto de unos mismos hechos con la actuacion
de la jurisdiccion penal. La razon de ser del art. 18.2 de la Ley Organica
del Tribunal de Cuentas se encuentra probablemente en proteger a la recién
instaurada jurisdiccion contable de la fuerza e irresistible atraccion de la
potestad jurisdiccional penal, y enmarcar con nitidez desde el principio las
lineas de su competencia objetiva. De esta forma, la practica y la finalidad
de desarrollo que a la Ley Funcionamiento del Tribunal de Cuentas corres-
pondia, aconsejaron explicitar el contenido de dicho art. 18.2, indicando el
camino que ha de seguir la jurisdiccion penal en estos casos mediante el
contenido del art. 49.3 de la propia Ley de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentasy.

La jurisprudencia de la Sala 3.%, de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse en numerosas ocasio-
nes acerca de las relaciones de la jurisdiccion contable y la penal. De ella
extraemos, por su acierto y precision, la sentencia de fecha 7 de junio de
1999, cuyo fundamento juridico segundo expresa lo que sigue:

«Respecto del tema de la compatibilidad antes destacado —el de
las jurisdicciones penal y contable—, hay que decir que, efectivamente,
los arts. 18.1 y 49.3 de las Leyes Organica y de Funcionamiento men-
cionadas la reconocen al establecer que “la Jurisdiccion contable es
compatible respecto de «unos mismos hechos» con el ejercicio de la
potestad disciplinaria y con la actuacién de la jurisdiccion penaly», que
«cuando los hechos fueren constitutivos de delito, la responsabilidad
civil sera determinada por la Jurisdiccion contable en el &mbito de su

37 SOLA FERNANDEZ, M. F.: «Aproximacion al estudio de la compatibilidad entre
la jurisdiccion contable y la jurisdiccion penaly, en Cronica 1987, Asociacion de Censores
Letrados y Contables y Servicio de Estudios del Tribunal de Cuentas. 1988.

33 MEDINA GUIJARRO J. y PAJARES GIMENEZ J. A.: «Novedades de la Ley de
Funcionamiento en la Funcion Jurisdiccional (Jurisdiccion y responsabilidad contable)».
Comentarios sobre la Jurisdiccion contable en la LFTCU. Civitas. Revista Espafiola de
Derecho Financiero.
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competencia» —art. 18 de la L.O. 2/1982— y que «cuando los hechos
fueren constitutivos de delito... el juez o tribunal que entendiere de la
causa se abstendra de conocer de la responsabilidad contable nacida
de ellos, dando traslado al Tribunal de Cuentas de los antecedentes
necesarios al efecto de que por este se concrete el importe de los dafios
y perjuicios causados en los caudales o efectos publicos» —art. 49.3 de
la Ley 7/1988, de 5 de abril—.

(...) En primer lugar, habra de jugar, en este punto, la delimitacion
negativa de la competencia de la jurisdiccion contable a que se refiere
el art. 16 de la Ley Organica 2/1982, que, para evitar la contradiccion
mencionada y en cuanto ahora interesa, en consonancia, ademas, con
lo establecido en los arts. 10 a 14 y 16 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y 9.3 y 23 de la Orgénica del Poder Judicial, excluye de su co-
nocimiento «los hechos constitutivos de delito o falta». Es precisamente
para este caso, para el que esta establecido el art. 18.2 de la primera de
las leyes citadas, anteriormente transcrito, en el que se da cumplido res-
peto al clasico principio «le criminal tient le civil en étaty —arts. 114 y
362 de las leyes de Enjuiciamiento Criminal y de Enjuiciamiento Civil,
respectivamente—y, a la vez, se reserva la competencia de la Jurisdiccion
contable a la determinacion de la responsabilidad civil surgida del delito.
Con otras palabras: en el caso de que unos mismos hechos constituyan
delito y supuesto de responsabilidad contable, sera la Jurisdiccion penal
la prevalente en materia de determinacion de la existencia o inexistencia
de aquellos y de su autoria, determinacion que habra de respetarse en
sede de Jurisdiccion contable, lo mismo que la Jurisdiccion penal debera
abtenerse de determinar la responsabilidad civil «ex delicto» en la me-
dida en que esta coincida con la responsabilidad contable y no la exceda
dentro de la extension con que se contempla a aquella en el art. 110 del
nuevo Codigo penal. En cualquier circunstancia, pues, incluida la de he-
chos susceptibles de integrar supuesto de responsabilidad contable y de
responsabilidad penal, la determinacién de la primera, con respecto a la
concrecion de hechos y responsabilidades criminales que hubiera efec-
tuado la segunda, correspondera al Tribunal de Cuentas. No otra cosa se
desprende, con claridad, del art. 16 y de los antes analizados arts. 17.2 y
18 de la Ley Organica 2/1982 y 49.2 y 3 de la 7/1988, de Funcionamiento
del propio Tribunaly.

Desde la perspectiva penalista, la jurisprudencia de la Sala 2.* del Tri-
bunal Supremo ha evolucionado a favor de un progresivo acercamiento a
las tesis administrativistas, sin que por ello pueda afirmarse que las res-
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puestas jurisprudenciales sean uniformes al tratar de la compatibilidad de
actuaciones contables y penales y del deber de abstencion de los tribunales
penales en materia de responsabilidad civil.

La STS.2.* de 10 de febrero de 1995 se mostro pacificadora al tratar del
tema que nos ocupa, en un asunto sobre malversacion de caudales publi-
cos en el que la sentencia condenatoria de instancia declaraba, entre otras
cosas, que «el Tribunal de Cuentas es un 6rgano administrativo y que no
cabe conflicto de competencias entre las jurisdicciones penal y contable,
por no estar esta ultima incorporada al Poder Judicial». La STS-2.?%, ante la
alegacion cosa juzgada fundada en la previa existencia de una resolucion
del Tribunal de Cuentas, rechazé el motivo casacional con el siguiente ar-
gumento:

«1.°. El orden jurisdiccional penal es siempre preferente y de acuer-
do con el art. 44 de la Ley Organica del Poder Judicial ningtn juez o
tribunal podra plantear conflicto de competencia a los 6rganos de dicho
orden jurisdiccional.

2.°. Si en el comportamiento de una determinada persona concu-
rren las exigencias de tipicidad que lo elevan a la categoria de infrac-
cion penal, serd la jurisdiccion penal quien haya de resolver y decidir,
sin que pueda alegarse la excepcion de cosa juzgada.

3.°. La jurisdiccion contable se limita a enjuiciar, a instancia de
parte legitimada para hacerlo, las responsabilidades contables deriva-
das de alcances y otros perjuicios pecuniariamente evaluables, sufridos
por el tesoro y los demads o6rganos del sector publico.

4.°. Hay, por consiguiente, una perfecta compatibilidad entre las
decisiones que toma en el ejercicio de su actividad el Tribunal de
Cuentas y lo actuado por la jurisdiccion penal, de acuerdo con el art.
18.1 de la L.O. 2/1982, de 12 de mayo.

5.°. Unicamente se encomienda al Tribunal de Cuentas la determi-
nacion de la responsabilidad civil, lo que, si es discutible desde el cam-
po doctrinal, no cabe duda que es una norma de obligado cumplimiento
que en nada afecta al problema que ahora se enjuiciay.

En coherencia con la doctrina expresada en la anterior sentencia, la
Sala 2.2 TS considerd mas tarde en su STS num. 407/1997, de fecha 24 de
marzo, que no podia incluirse la prejudicialidad contable en los articulos
de previo pronunciamiento como motivo para suspender las actuaciones
penales mientras se concreta por el Tribunal de Cuentas la responsabilidad
civil, y ello sobre la base de que la jurisdiccion penal es siempre preferente
y en virtud del principio de compatibilidad de actuaciones argiiida en la
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sentencia precedente®. En este caso, la Sala 2.* TS avanzo un paso mas
en su doctrina, pues llegé a declinar su competencia, en favor del Tribunal
de Cuentas, para determinar la responsabilidad civil. La misma doctrina,
favorable a la abstencion del tribunal penal en materia civil, fue reiterada
por la Sala 2.* TS en posteriores pronunciamietos*.

Es mas, la propia Sala 2.* se decidio, incluso, a suprimir en otros casos
la condena sobre responsabilidad civil dictada en causa criminal por deli-
to de malversacion, tras dejar sentado que «no puede incluirse en el pro-
nunciamiento penal la indemnizacién por responsabilidad civil de quien,
por accioén u omision contraria a la Ley, originare menoscabo de caudales
publicos»*!.

Un solucidon intermedia la proporciono, como veremos mas adelante,
la Sala 5.% del Tribunal Supremo*, al imponer una condena genérica en
concepto de responsabilidad civil, si bien defiere la determinacion de su
cuantia y cuota para el periodo de ejecucion de sentencia, a resultas de
lo que sefale el Tribunal de Cuentas, al que se remiten la sentencia y los
antecedentes necesarios.

Como puede comprobarse, la actuacion de los tribunales penales se ha
mostrado sinuosa desde la entrada en vigor de las leyes de organizacion
y funcionamiento del Tribunal de Cuentas, si bien, en nuestra opinion, la
evolucion de la jurisprudencia penal se vislumbra propensa hacia posicio-
nes conciliadoras de las legislaciones en conflicto, al admitir sin ambages
el principio de compatibilidad de actuaciones penales y contables, y reco-
nocer, aunque no en todos los casos, la preferencia de la jurisdiccion con-
table para aquilatar las responsabilidades econdémicas atin cuando deriven
de un hecho constitutivo de delito.

7. CASUISTICA EN LA JURISDICCION MILITAR Y DOCTRINA DE LA SALA 5.% DE LO
MILITAR DEL TRIBUNAL SUPREMO

La jurisdiccion militar, al igual que el orden jurisdiccional penal, se
ha mostrado reticente a ceder su secular competencia en materia de res-

% La prejudicialidad contable es asimismo rechazada con igual fundamento en las
STS-2.* de fechas 1074/2004, de 18 de octubre, num. 381/2007, de 24 de abril y nim.
301/2010, de 25 de enero.

40 Cfr. SSTS-2.* nim. 407/1997, de 24 de marzo; 1537/2002, de 27 de septiembre;
32/2004, de 22 de enero y auto num. 188/2011, de 24 de febrero.

41 Cfr. SSTS-2.* nam. 381/2007, de 24 de abril, y naim. 657/1997, de 5 de mayo.

42 Cfr. SSTS-5.* de fechas 14 de noviembre de 1994 y 22 de mayo de 2001.
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ponsabilidad civil. Al repasar las sentencias del Tribunal Militar Central y
del Tribunal Supremo se observa que por lo general, y dejando a salvo los
casos resueltos en las SSTS-5.* de 21 de noviembre de 1994 y 22 de mayo
de 2001, los tribunales de la jurisdiccion militar omiten el cumplimiento
del deber de abstencion ordenado en la legislacion contable y desconocen
el principio de compatibilidad de las actuaciones penales con las contables;
tal es el caso de los procedimientos resueltos en las sentencias de la Sala
5.2 de lo Militar del Tribunal Supremo de fechas 26 de febrero de 1990
(sustraccion de fondos y efectos en Grupo de Intendencia militar), 23 de
septiembre de 1996 (sustraccion de fondos procedentes de comisiones de
servicio), 25 de septiembre de 2001 (apropiacion de fondos publicos por
capitan de fragata en su funcion de practico de Arsenal) y las mas recien-
tes de 9 de diciembre de 2009 (sustraccion de fondos por habilitado de
Farmacia Militar) y 30 de septiembre de 2011 (sustraccion de fondos de
residencia militar). En otros procesos seguidos ante la jurisdiccion mili-
tar se muestra un conocimiento impreciso del &mbito competencial de la
jurisdiccion contable (por razéon del objeto o de los sujetos responsables);
tampoco faltan casos en que el reconocimiento de la compatibilidad de
actuaciones penales con las del Tribunal de Cuentas se limita a la fase de
ejecucion de sentencia, con lo que parece relegarse a la jurisdiccion con-
table a un segundo plano, como si de un 6rgano subordinado, encargado
de la ejecucion de las responsabilidades civiles declaradas en las senten-
cias penales, se tratara. Por Gltimo, en la mas reciente sentencia de fecha
17 de noviembre de 2011, la Sala 5.* TS se ha pronunciado a favor de la
competencia indeclinable de los 6rganos jurisdiccionales penales para la
determinacion de la responsabilidad civil ex delicto en virtud de su prefe-
rencia respecto de la jurisdiccion contable, sin que ello sea obice para que
el Tribunal de Cuentas se pronuncie «posteriormente» en el ambito que de
su competencia.

Seguidamente se analizan algunas de las sentencias dictadas por el Tri-
bunal Militar Central y la Sala 5.* del Tribunal Supremo, en las que se pone
en evidencia la diferente perspectiva con la que se han resuelto algunos
casos generadores de responsabilidad contable.

I. Ninguna critica cabe hacer a la solucién adoptada por la STMC de
14 de mayo de 1994, confirmada posteriormente por STS-5.* de 14 de no-
viembre de 19944, relativo a un delito contra la Hacienda en el ambito

4 Conocido mas tarde en sede del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como caso
«Castillo Algar» en la STEDH 28 de octubre de 1998. En dicho procedimiento se enjuicid
la creacion de un «fondo de maniobras de cardcter particular», al margen del fondo regla-
mentariamente establecido, y el abono con cargo a ese fondo de cantidades tales como pla-
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militar del art. 189 CPM (solicitud de crédito para atenciones supuestas).
En dicho asunto, tras solicitarse por el ministerio fiscal en el acto del juicio
oral la abstencion del TMC para pronunciarse sobre la responsabilidad ci-
vil ex delicto, asi como el traslado de testimonios al Tribunal de Cuentas,
se estimo la solicitud por el TMC y procedio a la remision de los ante-
cedentes necesarios a la jurisdiccion contable, si bien en la sentencia se
acordo reservar el definitivo pronunciamiento sobre la indemnizacion para
la fase de ejecucion de sentencia. Mas tarde, en fecha 15 de septiembre
de 1998%, el Tribunal de Cuentas dicté sentencia condenatoria y cifr6 el
alcance por malversacion de caudales publicos, condenando al responsable
contable al reintegro de lo sustraido, con lo que la cuestion civil y contable
quedo definitivamente resuelta.

En este caso, pese a la cumplida actuacion del fiscal y del TMC, hubie-
ra sido deseable que la abstencion de la jurisdiccion militar y la remision
de antecedentes al Tribunal de Cuentas se hubiese llevado a cabo en la fase
de instruccion por el juez togado central, en cuyo caso, el TMC proba-
blemente habria dispuesto en el juicio oral de un previo pronunciamiento
contable que podria aprovechar al decidir en su sentencia cuestiones tales
como la cuantia de lo sustraido o la relativa al derecho de repeticion del
responsable contable frente a los terceros beneficiarios del delito; estos
ultimos, por cierto, nunca podrian ser responsables contables (al no ser
cuentadantes), mientras que en el procedimiento civil acumulado al penal,
si podria exigirseles responsabilidad civil conforme dispone el art. 122 CP;
por ello seria de justicia que el responsable contable, pagador de la tota-
lidad del alcance (el autor responsable del delito), pudiera repetir contra
aquellos que, no siendo responsables penales, se beneficiaron con los fon-
dos publicos indebidamente detraidos.

II. Especial atencion merece el asunto juzgado por el Tribunal Militar
Central en la sentencia de fecha 19 de septiembre de 2000, confirmada en
lo que afecta a las responsabilidades civiles por la STS-5.% de 22 de mayo
de 2001, que siguio el criterio marcado por STS-5.* de 14 de noviembre de
1994, comentada en el punto precedente.

En la STMC se condend penalmente a un teniente coronel de Intenden-
cia como autor responsable de un delito contra la Hacienda en el ambito
militar del art. 195 CPM (sustraccion de 400.000.000 ptas. del Deposito
Regulador de Asistencia del ISFAS, del que era su pagador) y a cuatro pai-

cas de homenaje, ayudas a un teniente encausado en procedimiento por imprudencia para
afianzar la responsabilidad civil y sufragar gastos de abogado.

4 Luego confirmada en apelacion por la Sala de Enjuiciamiento del TCu de fecha 11de
octubre de 1989.
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sanos como cooperadores necesarios, complices y receptadores (art. 197
CPM); asimismo se les condena al pago de las responsabilidades civiles,
solidario o subsidiario segun los casos, pero acuerda determinar su cuantia
y cuota en periodo de ejecucion de sentencia a resultas de lo que senale el
Tribunal de Cuentas, tal y como habia solicitado la Fiscalia.

Por otra parte la STMC absuelve de un delito contra la Hacienda en el
ambito militar del art. 195.1.° CPM (distraccion temporal —cuatro meses—
de la cantidad de 500.000.000 ptas. y posterior inversiéon en activos mo-
biliarios con apropiacion de sus rendimientos por importe de 11.960.487
pesetas), imputable al mismo oficial de intendencia, por considerarlo pres-
crito. También absuelve de la responsabilidad civil a cuatro paisanos, in-
termediarios financieros, personados como terceros responsables civiles
por su presunta participacion lucrativa, absolucion que el TMC entiende
«sin perjuicio de la responsabilidad contable que, en su caso, se determine
por el Tribunal de Cuentas, (...) a cuyo efecto se pondra a disposicion del
mismo la cantidad avaladay.

Varias son las consideraciones que debemos hacer sobre este asunto.
La primera cuestion que se nos plantea tiene que ver con la declaracion
absolutoria de las responsabilidades civiles de los participes a titulo lucra-
tivo de los efectos del delito, en referencia a los cuatro civiles que actuaron
como intermediarios financieros en operaciones de colocacion de capital.
En este punto la STMC les exonera de responsabilidad civil, pero lo hace
«sin perjuicio de la responsabilidad contabley, sin reparar en el hecho de
que todos ellos carecian de legitimacion pasiva en el proceso contable y
que, por tanto, no podian ser enjuiciados por la jurisdiccion contable, al
tratarse de meros particulares que ni tenian encomendado el manejo de
fondos publicos ni habian asumido la obligacién de rendir cuenta publica
alguna. Asi lo puso de manifiesto la STCu de fecha 7 de abril de 2004,
dictada en primera instancia en este mismo asunto, que fue corroborada en
este punto en apelacion por la STCu de fecha 24 de julio de 2007.

Otro tanto ocurri6é con el resto de los paisanos condenados por el
TMC como coautores y complices del delito contra la Hacienda castrense
y los receptadores. Respecto de ellos, y en base al anterior razonamiento,
el Tribunal de Cuentas no hizo sino declarar su falta de legitimacion pasiva
para ser demandados en el procedimiento de reintegro por alcance, expre-
sando, como era de esperar, que la responsabilidad civil de los citados debe
ser objeto de fijacion por el tribunal penal que entendi6 de los hechos, que
es quien ostenta jurisdiccion sobre las restantes personas que, no siendo
cuentadantes, colaboraron en la produccion de los hechos. En coherencia
con su razonamiento, devolvio el asunto al TMC para que fuese este quien
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procediera a fijar la responsabilidad civil de los referidos condenados. De
hecho el TMC disponia de suficientes datos en su sentencia como para
precisar el importe, cuotas y régimen de solidaridad y subsidiariedad que
debia imponer a estos participes del delito.

No podria pasarse por alto otra cuestion, como es la de la prescripcion
de la responsabilidad contable, anudada, como se vera, a la previa declara-
cion de prescripcion del primero de los delitos contra la Hacienda castrense
que se imputaron al pagador del ISFAS. Seglin consta en los antecedentes
de hecho de la STMC que comentamos, el pagador militar sustrajo entre
los meses de agosto y noviembre de 1987 la cantidad de 500.000.000 ptas.,
que fue reintegrada el dia 11 de este ultimo mes; dicha cantidad se invir-
tio en pagarés del Tesoro, por los que obtuvo para si una rentabilidad de
11.960.487 pesetas, hecho este que inicialmente fue calificado como delito
contra la Hacienda en el &mbito militar, en su modalidad agravada de espe-
cial gravedad, previsto en el art. 195.1.° y 3. CPM. Con independencia de
la opinién que pudiera merecer la decision del ministerio fiscal de modi-
ficar sus conclusiones provisionales en el sentido de recalificar este hecho
como constitutivo del tipo basico del delito contra la Hacienda militar, del
art. 195.1 CPM*, con el subsiguiente desistimiento de la accion penal por
considerar que al haber transcurrido cinco afios el hecho estaba prescrito,
lo cierto es que una vez retirada la acusacion, el TMC no pudo, por exigen-
cia del principio acusatorio, hacer otra cosa que absolver de ese delito, lo
que precipité a su vez el abandono de la accion de responsabilidad contable
y la pérdida para el erario de tan importantes cantidades.

En efecto, como ya se dijo al hablar de la prescripcion de la respon-
sabilidad contable, el plazo ordinario de cinco afios se eleva al especial
de quince cuando los hechos fueren constitutivos de delito. Pero a este
respecto, la doctrina del Tribunal de Cuentas*® ha venido manteniendo que
sea una sentencia penal, y no cualquier otra resolucion, la que declarare el
caracter delictivo de los hechos, algo que, al no haberse producido en el
caso que nos ocupa, determind que la responsabilidad contable para exigir
el reintegro de aquellas 11.960.487 pesetas se encuentra prescrita. Asi lo
entendid la STCu de fecha 7 de abril de 2004, posteriormente confirmada
por la de 24 de julio de 2007, al declarar la prescripcion de la responsa-
bilidad contable ante la falta de un pronunciamiento firme de un tribunal

4 Nos planteamos si hubiese sido posible sostener la calificacion por la via del art.
195.3, como hecho de especial gravedad, o calificando el hecho como delito de malver-
sacion del art. 433, parrafo segundo, del Codigo Penal (distraccion de fondos publicos sin
animo de apropiacion), en ambos casos con plazo de prescripcion de 10 afios.

46 Vid. STCu ntim. 8/2003, de 25 de junio y STCu de fecha 22 de julio de 2009.
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penal sobre el caracter delictivo de los hechos generadores de ese tipo de
responsabilidad.

En este trance, hemos de abundar en la tesis que sosteniamos al tratar el
tema de la prescripcion contable, seglin la cual una declaracion sentencial —
condenatoria o absolutoria— que reconozca la autoria y el caracter de delito
a los hechos enjuiciados podria permitir, en nuestra opinion, la aplicacion
del plazo especial de prescripcion de quince afios de la responsabilidad
contable, pues colmaria la prevision contenida en la Disposicion Adicional
Tercera de la LFTCu. Por ello, también hemos de insistir en la necesidad
de que el ministerio fiscal y Abogacia del Estado impetren dicho pronun-
ciamiento, en sede de juicio oral, a fin de permitir a los tribunales penales
decidir en consecuencia y evitar que fenezca la accion de responsabilidad
contable en orden a conseguir el reintegro de los caudales sustraidos.

III. En el asunto fallado en la STS-5.* de fecha 11 de mayo de 2007, por
la que estima en parte el recurso de casacion interpuesto contra la STMC
de fecha 2 de octubre de 2006, se confirma la condena impuesta a un capi-
tan de corbeta, habilitado de la Delegacion de Defensa de La Coruiia, como
autor de un delito contra la Hacienda en el ambito de lo militar del art.
195.1 del CPM, y se reduce la cantidad que en concepto de responsabilidad
civil se ha de abonar al Estado, fijando la suma de 4.212,97 €, que sustituye
a la de 40.538,38 € impuesta en la sentencia recurrida. Al propio tiempo el
Tribunal Supremo dicta segunda sentencia en la que ordena que en ejecu-
cion de sentencia se remitan al Tribunal de Cuentas los antecedentes nece-
sarios por si estimare procedente actuar en el ambito de sus competencias.

La importante reduccion de la responsabilidad civil acordada en sede
casacional obedece, seglin la STS, por una parte, al hecho de que si bien
el responsable habia extraido y no justificado la cantidad 12.535,49 €, solo
se habia acreditado que aquel se quedo con la suma de 4.212,97 €; por otra
parte, la sentencia de casacion entiende, con razon, que al haberse absuelto
al acusado en la instancia de otro delito contra la Hacienda militar (del art.
191 CPM por el cobro de 14.565,55 € en concepto de comisiones), delito
por el que el fiscal habia formulado una acusacion tardia, no procedia ya
imponer la responsabilidad civil inherente al delito absuelto

Sin lugar a dudas, la cuestion de la responsabilidad civil ventilada en
este caso era de la genuina competencia del Tribunal de Cuentas por tra-
tarse de un supuesto de alcance por malversacion contable generador de
responsabilidad contable. Sin embargo, pese a que el procedimiento penal
fue incoado en el afio 2002, no nos consta mas referencia a la necesaria
intervencion del Tribunal de Cuentas que la contenida en la sentencia ca-
sacional dictada en 2007, en la que, con cita de los arts. 18 de la LOTCuy
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49.3 de la LFTCu, se le relega al periodo de ejecucion de sentencia, por si
estimare procedente actuar en el ambito de su competencia.

En nuestra opinion, al pronunciarse sin reservas la jurisdiccion militar
sobre una responsabilidad de inequivoca naturaleza contable incumplié su
deber de deber de abstencion. Se desconocen las exactas consecuencias
que se hubieran derivado de una tempestiva intervencion del Tribunal de
Cuentas; pero nos podemos aventurar a decir que, de haber intervenido
oportunamente la jurisdiccion contable, se habria reclamado el montan-
te total de 12.535,49 € extraido y no justificado (en lugar de la cantidad
4.212,97 €, una tercera parte, a que se reduce la condena en via penal mi-
litar); asimismo, se hubiese incorporado a la demanda contable la recla-
macioén de la cantidad de 14.565,55 € (abonada en concepto de comision
al acusado), que motivo extemporanea acusacion por el delito del art. 191
CPM, y del que resultd absuelto; por ultimo se habria exigido el reinte-
gro de los intereses de la cantidad total reclamada (40.538,38 €) «desde
el momento de su distraccion o apropiaciony, algo no exigido, en cambio,
en la sentencia penal. Solo cabe esperar que la actuacion del Tribunal de
Cuentas, aunque demorada, consiga su reintegro, si es que la prescripcion
de la accion contable, o cualquier otra circunstancia adversa, no lo impide.

I'V. Ninguna referencia se hace a la posible concurrencia de respon-
sabilidad contable, o a la necesaria intervencion del Tribunal de Cuentas,
en las SSTS-5. de fechas 9 de diciembre de 2009 y 30 de septiembre de
2011. Asi, en la STS-5.2 de 9 de diciembre de 2009 se desestima el recurso
de casacion interpuesto contra la sentencia del Tribunal Militar Central de
fecha 1 de diciembre de 2008, en la que se condend a un teniente coronel
farmacéutico, como autor de un delito continuado contra la Hacienda en
el ambito militar del art. 195.1 CPM, a una pena privativa de libertad y al
abono de una indemnizacion de 28.426,72 € en concepto de responsabi-
lidad civil. La condena tiene su base factica en la sustraccion periddica,
entre 2003 y 2005, de diversas cantidades prevaliéndose de su condicion
de habilitado de dos centros de farmacia militar y responsable de la liqui-
dacion e ingreso de lo recaudado por la venta de productos dispensados.
Por su parte, la STS-5.% de 30 de septiembre de 2011 confirma en todos sus
extremos la sentencia de instancia, dictada por el Tribunal Militar Central
el 23 de febrero de 2011, en la que se condena al Administrador de una
residencia militar como autor de un delito del art. 195.1 CPM a una pena
de prision y al pago, en concepto de responsabilidad civil, de la cantidad
(4.010 euros) sustraida en el mes de julio de 2008, sin que, a decir de la
sentencia instancia, reproducida en la casacional, «sea exigible el abono de
intereses legales al haber consignado —el dia 9 de marzo de 2010- la can-
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tidad sustraida en la cuenta correspondiente del juzgado instructor». Asi
pues, no se declara indemnizable el perjuicio de valor producido durante
los veinte meses en que los fondos sustraidos permanecieron alejados de su
legitimo duefio, el Tesoro publico.

En los dos casos precedentes, tampoco albergamos duda alguna acer-
ca de la naturaleza contable de las responsabilidades economicas contrai-
das, respectivamente, por el farmacéutico militar y el administrador de la
residencia militar. Por ello no acertamos a comprender la pretericion de
la jurisdiccion competente, la del Tribunal de Cuentas, y las razones que
pudieran llevar a la jurisdiccion militar al incumplimiento de una norma
imperativa (art. 18.2 de la LOTCu y 49.3 LFTCu) que, insistimos, impone
el deber de abstencion a los tribunales penales en materia contable, maxi-
me cuando de ese incumplimiento podria derivarse un perjuicio para eco-
némico para las arcas publicas (caso de los intereses de demora desde la
sustraccion hasta su reintegro, indebidamente condonados), como hemos
apuntado en parrafos anteriores.

V. Finalizamos este punto con un analisis de la STS-5.* de 17 de no-
viembre de 2011, en la que desestima el motivo de casacion basado en la
vulneracion del art. 109 CP en relacion con el art. 18 LOTCu, infraccidon
que el recurrente entiende producida por cuanto en el fallo de la sentencia
impugnada no puede recogerse acuerdo alguno sobre la responsabilidad
civil ya que esta debe ser fijada por el Tribunal de Cuentas y no por la Sala
de instancia.

El asunto ventilado en via casacional fue fallado inicialmente en la
STMC de fecha 19 de mayo de 2011, en la que se condend a un comandan-
te de Intendencia de la Armada como autor de un delito continuado contra
la Hacienda en el ambito militar del art. 195 CPM, al haber transferido
dinero (180.524,40 €) desde una cuenta corriente de titularidad publica
(Almacén de Aprovisionamiento de la Armada) a una sociedad mercantil
de la que era copropietario el procesado, en concepto de pago de supuestos
suministros nunca recepcionados. En concepto de responsabilidad civil, el
TMC impuso al condenado la obligacion de abonar al Estado la indicada
cantidad, mas los intereses senalados en el art 576 LEC desde la fecha de
la firmeza de la sentencia, sin exigir el abono de tales intereses respecto
de las cantidades que le hayan sido embargadas y hayan sido consignadas.

La STS-5.% entra a conocer del motivo, aun cuando fue alegado «per
saltum», en una generosa interpretacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, y lo desestima tras concluir que «en sede penal corresponde al
respectivo organo jurisdiccional pronunciarse sobre las responsabilidades
civiles derivadas, en su caso, del delito apreciado, lo que no es dbice para
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que el Tribunal de Cuentas se pronuncie posteriormente sobre la respon-
sabilidad contable nacida de los hechos..., sin que la coexistencia de la
exigencia, por sus respectivos procedimientos, de ambas responsabilidades
comporte, (...) que exista la mas minima vulneracién del principio “non
bis in idem” entre ellas». Finaliza su argumentacion invocando la STS-5.#
de 11 de mayo de 2007, el art. 18 de la LOTCu, y el art. 49.3 LFTCu, para
ordenar a la sala de instancia que «en el tramite de ejecucion de sentencia,
y sin perjuicio de proceder a la exaccion de la responsabilidad civil fijada
en la resolucion jurisdiccional objeto de impugnacion, remitir al citado
Tribunal de Cuentas los particulares necesarios por si dicho 6rgano, en el
ambito de sus competencias, estimare pertinente actuar en orden a exigir la
oportuna responsabilidad contable».

Como punto de partida, la STS-5.* acoge la doctrina de la Sala 3.* de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, con cita de la STS-3.?
de lo Contencioso-Administrativo de 1 de marzo de 2003, que reproduce
la de 23 de octubre de 1996, doctrina en la que recuerda la diferencia entre
alcance contable y delito de malversacion de caudales o efectos publicos,
para concluir que ambos conceptos son categorias juridicas diferentes, de-
terminantes de responsabilidades distintas y «compatibles». Asimismo, la
STS-5. sintetiza la doctrina de la Sala 3.* TS (SSTS-3.* de 25 de octubre de
2002, 2 de julio de 2004 y 24 de mayo de 2010) relativa a la independencia
de la responsabilidad contable respecto de la penal, su compatibilidad y la
consiguiente coexistencia de ambas responsabilidades por sus respectivos
procedimientos. Finalmente cita la STS-3.* de 7 de junio de 19994, para
enfatizar sobre la necesidad de evitar una duplicidad de resarcimientos,
de manera que si en via penal se hubiera hecho efectivo el importe de la
responsabilidad civil, «esta misma suma minorara la declarada partida de
alcance por la jurisdiccion contable y, viceversa, si se hiciera esta efectiva,
quedara aquella totalmente extinguida, lo que no es sino una simple conse-
cuencia de la compatibilidad examinada.

La resefia jurisprudencial de la Sala 3.* que hace la STS-5.? nos parece
acertada en cuanto recoge la doctrina consolidada sobre la compatibili-
dad de actuaciones penales y contables. Pero creemos que una adecuada
interpretacion de esa doctrina exige conocer determinados antecedentes
que sirvieron de base a las sentencias dictadas por la Sala 3.* TS, asi como
ciertos argumentos contenidos en esos mismos pronunciamientos jurispru-
denciales, que, sin embargo, no han sido puestos en valor en la STS-5.%

47 La STS.*07.06.1999, ya fue citada en este trabajo en el capitulo referido a la compa-
tibilidad de actuaciones y deber de abstencion del tribunal penal.
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de la que ahora tratamos. Asi, la Sala 5.* no parece tener en cuenta que la
STS-3.%-Secc.8.%, de 24 de mayo de 2010, rechazo la existencia de prejudi-
cialidad penal en el proceso contable, en un caso en el que la sentencia de-
finitiva del Tribunal de Cuentas precedi6 a la sentencia penal; en este caso,
la Sala 3. TS considero que la jurisdiccion contable no habia incurrido en
exceso de jurisdiccion al anticiparse a la sentencia penal, y argument6 que
la exigencia de responsabilidad contable es independiente y compatible
respecto de la penal, aun cuanto los hechos que dieron lugar al alcance fue-
sen constitutivos de delito o falta, coexistiendo asi la exigencia de ambas
responsabilidades. Tampoco entra la Sala 5.* a considerar, en referencia a
la STS-3.* de 7 de junio de 1999 igualmente citada, que la Sala 3.* (FJ 3.°)
desliza un ligero reproche al tribunal penal por el incumplimiento de su de-
ber de abstencion, al pronunciarse sobre la responsabilidad civil cuando la
competencia del Tribunal de Cuentas para declararla goza de prevalencia“®.

Por lo que respecta a la copiosa doctrina de la Sala 2.* TS sobre el par-
ticular, la STS-5° que analizamos extracta tres sentencias en apoyo de lo
que luego sera su conclusion. En la primera sentencia que cita, la de 18 de
febrero de 2003, la Sala de lo Penal se decanta abiertamente a favor de la
compatibilidad de actuaciones penales y contables, y reitera la doctrina de
la Sala 3.? relativa a la necesaria coordinacion de las jurisdicciones actuan-
tes para evitar duplicidad de reintegros. También en este caso se hace pre-
ciso aclarar que en el asunto que la Sala 2.* estaba juzgando, a diferencia
del enjuiciado por la Sala 5.%, la sentencia del Tribunal de Cuentas precedio
a la penal, y que, ademas, la Sala 2.* rechaz6 entonces la alegacion de cosa

48 STS-3.% Secc. 2.% Pte. Sala Sanchez. FJ tercero: «... La circunstancia de que la sen-
tencia penal, en vez de observar lo establecido en los arts. 18.2 y 749.3 de las leyes Organi-
ca 2/1982 y de Funcionamiento 7/1988, no se abstuviera de conocer de la responsabilidad
contable y se pronunciara sobre la responsabilidad civil «ex delicto» en la forma en que lo
hizo, no puede tener otra significacion que la de una falta de coordinacion sin trascendencia
alguna sobre el fondo de la cuestion. En efecto: la resultancia de hechos y, por ende, su
existencia fue absolutamente coincidente, asi como que recayera la responsabilidad penal
como autor en el Unico iniciado en responsabilidad contable. La autonomia y plenitud de
competencia para cuantificar la referida responsabilidad contable fue en definitiva ejercida
y actuada por el Tribunal de Cuentas con estricta observancia de los preceptos acabados de
citar, sin que la diferencia de 48.108 ptas. en mas existente entre la responsabilidad contable
fijada por el Tribunal de Cuentas y la civil determinada por el tribunal penal signifique otra
cosa que la prevalencia de la primera sobre la segunda ante el hecho indubitado de que se
trata de un tema en que la competencia del Tribunal de Cuentas es exclusiva y plena, con-
forme también se puso antes de relievey.

Vid. Sala Sanchez, Pascual. Este autor, ponente de la sentencia resefiada realiza un
interesante y clarificador estudio de conjunto sobre este tema en su art. «Las responsabili-
dades contables y su enjuiciamiento en la nueva Ley Organica del Tribunal de Cuentas en
Espafia». Revista Espailola de Derecho Administrativo num. 39.
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juzgada porque «las decisiones del Tribunal de Cuentas (no) pueden vin-
cular a la jurisdiccion penal; por lo que la sentencia de aquel no produce
cosa juzgada»®.

La Sala 5.2 cita a continuacion la STS-2.* de 18 de octubre de 2004, en
la que, en efecto, se llega a concluir, como hace la STS-5.%, que «en la de-
claracion de responsabilidad penal y civil dimanante de esta, no puede de-
clinarse la competencia en otro 6érgano no penal, al objeto de que declare la
existencia de un hecho delictivo, pronunciandose sobre algtin elemento de-
lictivo o sobre las consecuencias del delito. Ello no quita para que “a poste-
riori” y en lo que a su competencia respecta, el Tribunal de Cuentas pueda
coincidir con los pronunciamientos del Tribunal Penal, ya que el Tribunal
de Cuentas actiia con otros criterios y finalidades». Ahora bien, a nuestro
juicio, este aserto no debe ser interpretado de forma aislada, sino que ha
de conectarse con el motivo casacional que invoca el recurrente, quien, en
ese trance, alegaba que el pronunciamiento previo del Tribunal de Cuentas
constituia una condicion objetiva de procedibilidad inobservada en la ins-
tancia penal, pues sostenia que la competencia de la jurisdiccion contable
era previa y preferente a la penal. Ante tal planteamiento, la Sala 2.* no
podia sino declarar la prevalencia «indeclinable» de la competencia de la
jurisdiccion penal y rechazar el motivo casacional, al igual que en otros
casos la propia Sala 2.? ha declarado la inadmisibilidad de prejudicialidad
contable en el proceso penal, sin que ello obste para que la jurisdiccion
contable se pronuncie a posteriori en el ambito de su competencia.

En nuestra opinion, ese pronunciamiento a posteriori al que alude la
STS-2.%, no supone que el Tribunal de Cuentas deba actuar a remolque
del Tribunal Penal en todo caso, como si la compatibilidad de actuacio-
nes fuese admisible solo en ejercicio sucesivo y no anterior o simultaneo
(tal y como se deduce del art. 18.2 LOTCu y 49.3 LFTCu); mas bien nos
parece que la STS-2.%, ante el hecho consumado de que ya habia recaido
un pronunciamiento sobre responsabilidad civil en via penal, opto por la
alternativa de confirmar la sentencia de instancia, lo cual, como bien dice,
no quita para que, en virtud del principio de compatibilidad de actuaciones,

4 Vid. STS-2.* de 18.02.2003. Esta sentencia niega asimismo la vulneracion del prin-
cipio «non bis in idem» por el hecho de haberse dictado una sentencia condenatoria anterior
del Tribunal de Cuentas, en la que se declard la existencia de responsabilidad contable (por
un montante de 69.236.357 pesetas), tras la cual el tribunal penal declard la responsabilidad
civil ex delicto (por importe de 50.000.000 pesetas). En ese contexto, la sentencia declara
la compatibilidad de ambos pronunciamientos, al tiempo que previene contra la duplicidad
de reintegros al erario publico, para lo cual en ejecucion de las sentencia se habra de tener
en cuenta lo abonado para cada una de ellas.
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también se reclame ante la jurisdiccion contable lo que corresponda; algo
que naturalmente no podria ocurrir sino a posteriori.

Por todo ello consideramos que la STS-5.* de 17 de noviembre de
2011, aunque se muestra respetuosa con el principio de compatibilidad de
actuaciones penales y contables, no favorece el cumplimiento de deber de
abstencion ordenado en el art 49.6 LFTC LFTCu (que en el FJ 16.* dice
aplicar) cuando el hecho delictivo sea susceptible de generar responsabili-
dad contable. En suma, la postura que sostiene la STS se aparta de la doc-
trina ecléctica expuesta en las anteriores SSTS-5.* de 14 de mayo de 1994 y
22 de mayo de 2001 (unica doctrina, por cierto, de la Sala 5.7, ya que en las
demas sentencias se omite el debate sobre la cuestion). Del mismo modo,
la STS-5.% que comentamos se aleja del criterio sostenido por la Jurispru-
dencia de la Sala 2.? citada en este mismo trabajo, que, como se recordara,
en unos casos ha declinado, a favor del Tribunal de Cuentas, la competen-
cia de los tribunales penales para pronunciarse sobre la responsabilidad
civil®® y en otros ha llegado incluso a suprimir la condena en materia de
responsabilidad civil dictada en causa criminal por delito de malversacion,
al entender que «no puede incluirse en el pronunciamiento penal la indem-
nizacion por responsabilidad civil de quien, por accion u omision contraria
a la Ley, originare menoscabo de caudales publicos»'.

9. CONCLUSIONES

Comenzabamos este trabajo invocando el principio general enunciado
en el art. 109 del Codigo Penal, con arreglo al cual la ejecucion de un he-
cho descrito por la ley como delito o falta obliga a reparar en los términos
previstos en las leyes, los dafos y perjuicios por ¢l causados.

A continuacion, al referirnos al enjuiciamiento de la responsabilidad
civil ex delicto, haciamos alusion al tradicional sistema de acumulacion
automatica de acciones civiles y penales seguido por nuestra legislacion
procesal, que permite al juez o tribunal penal conocer tanto de aquello que
es objeto de su competencia genuina, el delito y la accion penal, como de
aquellas otras materias que no estando atribuidas propiamente al orden
jurisdiccional penal, se integran en el ambito de lo que ha dado en llamar

30 Cfr. SSTS-2.* nim. 407/1997, de 24 de marzo; num. 1537/2002, de 27 de septiem-
bre; 32/2004, de 22 de enero y auto 188/2011, de 24 de febrero.
SUCfr. SSTS-2.% ntim. 381/2007, de 24 de abril y nim. 657/1997, de 5 de mayo.
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«competencia adhesiva», en referencia a las pretensiones resarcitorias ci-
viles derivadas del dafio producido por el hecho delictivo.

El mismo tipo de obligacion de caracter patrimonial y reparatoria, tam-
bién de indudable naturaleza civil, se reproduce en la legislacion contable
para el caso de producirse algin menoscabo de los caudales o efectos pu-
blicos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias a las normas de
régimen presupuestario y de contabilidad del sector publico. En este caso,
la denominada responsabilidad contable, a la que solo estan sujetos quie-
nes tienen a su cargo o manejo dichos caudales, inicamente puede exigirse
por la Jurisdiccion del Tribunal de Cuentas; jurisdiccion que su ley regula-
dora califica de necesaria, improrrogable, exclusiva y plena.

Al tratar de ambas responsabilidades se ha procurado ofrecer una
vision aproximada sobre la naturaleza, extension objetiva y subjetiva, y
demas elementos caracteristicos que las configuran; al propio tiempo se
han tratado de poner de manifiesto las afinidades existentes entre estas
dos ramas emanadas del tronco comtn de la responsabilidad civil, pa-
rentesco que el Tribunal Constitucional se ha ocupado de sancionar al
calificar la responsabilidad contable como una subespecie de la respon-
sabilidad civil. Es evidente que las dos responsabilidades tienen mucho
en comun: su caracter patrimonial; su nacimiento a consecuencia de un
dafio o perjuicio derivado de hecho ilicito; su finalidad indemnizatoria o
reparadora y su caracter no punitivo. Pero su examen, aunque somero,
también nos ha llevado a la conclusion de que la responsabilidad con-
table no se puede identificar absolutamente con la responsabilidad civil
nacida de los delitos ya que aquella requiere de la concurrencia de una
serie de elementos cualificadores que la conforman como una especie
(distinta) dentro del género; de ahi que la responsabilidad contable no
tenga porqué coincidir en su cuantia ni en los sujetos responsables con la
exigible penal y civilmente.

El enjuiciamiento de las responsabilidades civil ex delicto y contable,
deducidas de un mismo hecho delictivo, puede provocar colisiones entre
los 6rganos jurisdiccionales implicados en su conocimiento, dada la exis-
tencia de una zona de confluencia en la que las competencias de una y otra
jurisdiccion resultan concurrentes. En efecto, tanto la legislacion proce-
sal criminal como la contable atribuyen competencias a sus respectivas
jurisdicciones para conocer del hecho delictivo causante del menoscabo
econdmico y de la responsabilidad patrimonial que el mismo se deduzca.

Las colisiones entre el orden jurisdiccional penal y civil, aunque posi-
bles, han sabido resolverse mediante un sistema de reglas organicas y pro-
cesales (acumulacion de la accion civil a la penal, prohibicion de ejercicio

246



separado simultaneo, prejudicialidad penal etc.) que histéricamente han
venido proclamando la preferencia de la jurisdiccion penal sobre la civil.
Sin embargo, a partir de la entrada en vigor de la Ley Organica del Tribunal
de Cuentas y de su Ley de Funcionamiento, las reglas del juego ya no son
las mismas cuando las jurisdicciones llamadas a intervenir son la penal (o
penal militar) y la contable. Asi, por una parte, el art. 18.1 de la LOTCU
admite la compatibilidad de actuaciones de las jurisdicciones contable y la
penal respecto de unos mismos hechos, lo que resulta dificil de conciliar
con la norma de preferencia y prejudicialidad penal contenida en el art.
114 LECRIM. Por otra, el parrafo 2 del art. 18 de la LOTCU establece una
reserva legal de la accion contable a favor de la jurisdiccion del Tribunal de
Cuentas para el caso de que los hechos fuesen constitutivos de delito, de tal
manera que la responsabilidad civil ha de ser determinada por la jurisdic-
cion contable en el ambito de su competencia. Por ultimo, y como refuerzo
de esa reserva legal, la LFTCU (49.3) incorpora un correlativo deber de
abstencion dirigido a los tribunales penales para conocer de la responsabi-
lidad contable nacida de los delitos, con la consiguiente obligacion de dar
traslado al Tribunal de Cuentas de los antecedentes necesarios al efecto de
que por este se concrete el importe de los dafios y perjuicios causados en
los caudales o efectos publicos.

La problematica que plantea la compatibilidad de actuaciones, matiza-
da por el deber de abstencion de los tribunales penales en materia de res-
ponsabilidad civil, es diversa, como se ha puesto de manifiesto a lo largo
de este trabajo. La primera o mas inmediata consecuencia indeseable que
puede derivarse de esa compatibilidad de actuaciones es la de que se pro-
duzcan sentencias contradictorias.

La realidad forense nos muestra la diferente interpretacion que el deber
de abstencion ha merecido para los tribunales penales. Asi, mientras unos
organos penales no se consideran vinculados por la normativa contable,
por entenderla contradictoria con una legislacion procesal que les reconoce
plenitud de jurisdiccion en relacion con la responsabilidad civil ex delicto,
otros han entendido que dicho deber es absoluto y les obliga a descono-
cer todo aquello que tenga que ver con tal responsabilidad. En el primer
caso se corre el ya referido riesgo de producir sentencias contradictorias,
ademas de posibles duplicidades indemnizatorias; en el segundo, nos en-
frentamos a la posibilidad de que las responsabilidades civiles excedentes
de las contables vaguen en peregrinacion del tribunal penal al contable o
viceversa, hasta quedar extrafiadas de las respectivas jurisdicciones, lo cual
podria conducir, a la apertura de un tercer proceso, no exento de dificulta-
des, esta vez ante el orden civil.
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Por todo ello, y huyendo de interpretaciones extremas, debemos apelar
a la sensibilidad juridica de jueces, fiscales, Abogacia del Estado y cuantos
estén llamados a intervenir en el orden penal o penal militar, a fin de que
realicen una interpretacion integradora de las normas en conflicto, de tal
suerte que partiendo del reconocimiento del Tribunal de Cuentas como
verdadero juez predeterminado por la ley para el conocimiento de la res-
ponsabilidad contable, se promueva la abstencion del tribunal penal para
declarar las responsabilidades civiles coincidentes con las contables y, al
propio tiempo, sin renunciar a la accion civil ex delicto, se propugne la
condena a las responsabilidades civiles excedentes de las contables, las
cuales podran ser determinadas en la propia vista oral, si ya se dispusiere
de sentencia del Tribunal de Cuentas, o, en otro caso, en fase de ejecucion
de sentencia a resultas del pronunciamiento de la jurisdiccion contable.

Entretanto, la doctrina penal y administrativa seguira clamando por
una necesaria armonizacion las leyes de enjuiciamiento civil y penal con
la normativa procesal contable, de manera que permita resolver sin difi-
cultades las situaciones de conflicto contempladas en este trabajo, pues
aquella «perfecta compatibilidad», proclamada con mas ilusion que acierto
por algunos autores, dista mucho de ser, tal y como hoy viene regulada, la
solucion que demanda el orden y la seguridad juridica.
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ARMAS BIOLOGICAS Y TOXINICAS:
LA CONSIDERACION DE SU EMPLEO COMO UN CRIMEN DE
GUERRA

Fernando Soteras Escartin
Teniente coronel de Infanteria. DEM.
Doctor Europeo en Paz y Seguridad Internacional

SUMARIO:

1. Introduccion. II. La costumbre y la ética militar como origen de la regulacion
del empleo de las BTW. III. La ley internacional, la doctrina y la jurisprudencia
en apoyo al control del empleo de las BTW. IV. La criminalidad en el empleo de
las BTW, y su reflejo en la Convencion de Armas Biologicas y Toxinicas y en
otros tratados. V. El Estatuto de Roma y el empleo de las BWT. VI. La problema-
tica interpretativa de las actuales regulaciones. VII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Las armas bioldgicas y toxinicas (BTW), mas alla de su legado
historiografico, nos han dejado una herencia fisica palpable durante
estos ultimos afios. Un ejemplo de ese primer legado historiografico
lo encontramos en el devenir de la propia guerra biolodgica en la anti-
giliedad, pues tenemos constancias varias de su empleo como tactica
de combate y de su influencia en estrategias indirectas o derivadas,
como el hecho de que la misma contribuyd, entre otras, a la pandemia
de peste negra del afio 1346 d.C., una de las plagas mas mortiferas de
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la historia'. Por su parte, y en relacion al legado mas actual, sabemos
de las 100.000 toneladas de agentes bioldgicos y toxinicos desarro-
lladas por los programas ofensivos de diferentes potencias durante
el periodo de la Guerra Fria y que causaron variedad de accidentes,
incidentes, agresiones y atentados, tanto de forma abierta como en-
cubierta?.

Estas armas, denominadas de destruccion masiva (WMD)?, han sido el
sujeto de tratados y resoluciones internacionales desde hace casi un siglo.
Su objetivo ultimo ha sido, tras reconocerlas, el de controlarlas en todos
sus aspectos, ademas del propiamente relacionado con su empleo, pero,
sorpresivamente, obviando uno de los mas importantes como es el de la
consideracion de su empleo como un «crimen de guerray.

Ante esta carencia en la legislacion internacional actual?, se ha hecho
necesario el analisis de la realidad normativa y legal sobre las mismas y la
de impulsar soluciones en los ambitos, tanto nacionales como internacio-
nales, para poder paliar esa carencia de forma lo mas inmediata posible.

II. LA COSTUMBRE Y LA ETICA MILITAR COMO ORIGEN DE
LA REGULACION DEL EMPLEO DE LAS BTW

A dia de hoy es dificil aventurarse en afirmar y en identificar adecuada-
mente cuales serian las primeras normas redactadas con el objetivo ultimo
de limitar los armamentos. Algunos autores® se refieren al Codigo hindu

" PERRY ROBINSON, Julian: The Problem of Chemical and Biological Warfare, vol.
I: The Rise of CB Weapons, Stockholm International Peace Research Institute, Humanities
Press, Nueva York, 1971, p. 215.

2 GUILLEMIN lJeanne: Biological Weapons: From the Invention of State-Sponsored
Programs to Contemporary Bioterrorism, Columbia University Press, Nueva York, 2005.

3 Tal como decidio, en 1948, la Comision de Armamentos de Tipo Corriente, un érgano
subsidiario del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (documento de las Naciones
Unidas S/C.3/32/Revs. 1). Aunque, bien es cierto que poco después de la Segunda Guerra
Mundial, las Naciones Unidas ya habian hecho un llamamiento para eliminar todas las ar-
mas «adaptables a la destruccion en masa» (Resolucion num. 1 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, del 24 de enero de 1946), Las Naciones Unidas y el Desarme: 1945-
1970 (publicacion de las Naciones Unidas, ntimero de venta 70.1X.1), cap. II.

4Vid. sobre la actualidad de los estudios en este campo el compendio titulado War
Crimes and International Criminal Law, Thematic Bibliography nim. 6/11, Bibliothéque
Multimédia de L’OTAN, Public Diplomatic Division, Bruselas, 2011.

3> ROBERTS, A. y GUELFF, R.: Documents on the Law of War, 3rd ed., 53, Oxford
University Press, Oxford, 2000, «When engaged in battle, one must never slay his enemies
with weapons that are treacherous, barbed or laced with poison, or whose tips are ablaze
with firen. The Law Code of Manu (P. Olivelle, trans.) (2004) cap. VII, verso 90. También
en Laws of Manu, Ch. VII, stanza 90, BUEHLER, G. (trans.) en http://www.sacred-texts.
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de Manu, redactado aproximadamente entre el afio 100 y 200 a.C., donde
se reflejaba, en medio de una larga y detallada lista de provisiones y reco-
mendaciones, la inclusion de la prohibicion de uso de flechas envenenadas.
Otra primera referencia® la encontramos en el denominado como koina no-
mina, entre las costumbres de los Helenos, que prohibian el uso de «armas
no propias de un Aoplita» (soldado de infanteria griego). Ademas tenemos
otra constancia que data de hace 2.000 afios, donde el escritor romano Pu-
blio Valerio Maximo (en Roma en el afio 31 d.C.)’, ya reflejaba la posicion
de los juristas del Imperio sobre este asunto cuando afirmaban que:

«La guerra Se hace con armas, no con venenos»®.

Sobre ese periodo clasico, también esta recogida®, en el denominado
como Corpus Juris Canonici, 1a prohibicion de «empleo de flechas, dardos
y catapultas». Por ultimo, merece una mencion significativa, ya en la Alta
Edad Media, la contemplada en el Concilio de Letran, que tuvo lugar en el
afio 1139 d. C., y que prohibia el uso de ballestas, significando su inadecua-
do uso como «claro ejemplo de una primigenia ley de empleo de armas»'°.

com/y en ZANDERS, J.P.: International Norms Against Chemical and Biological Warfare:
An Ambiguous Legacy, Oxford, 2003, 8 (2) JCSL, pp. 391-394.

¢ OBER, J.: «Classical Greek Times» en HOWARD M. et al (eds.), The Laws of War:
Constraints on Warfare in the Western World, New haven, EE.UU., 1994, pp. 12-13. El
profesor Schmitt también hace referencia sobre este asunto concreto en SCHMITT, M.N.:
«War, Technology and International Humanitarian Law», Harvard University HPCR Occa-
sional Paper Series, Cambridge, EEUU, verano de 2005, nota 2.

7 MAXIMO, Publio Valerio: Factorum et dictorum memorabilium (Hechos y dichos
memorables), Obra completa (II volumenes conteniendo VII libros), Editorial Gredos, Ma-
drid, 2003. Esta obra fue dedicada al emperador Tiberio. Su fin ultimo era ensalzar una serie
establecida de virtudes romanas por medio de anécdotas y relatos tradicionales o extraidos
de historiadores y filésofos. Esta compilacion de anécdotas sirvié de cantera a los oradores
para extraer narraciones morales con el fin de ilustrar sus discursos.

8 GUILLEMIN Jeanne, Op cit., p. 3. A parte de esta cita, esta postura se ha ido man-
teniendo a través de los siglos, tanto por juristas como por estrategas militares, y aqui
recogemos la opinion del general aleman Von Deimling en referencia al uso de venenos
y gases venenosos durante la Primera Guerra Mundial, cuando afirmaba que «Envenenar
al enemigo como el que envenena ratas me pone enfermo y, como a cualquier soldado
honrado, me resulta repulsivoy. Revista Historia y Vida, nim. 507, Prisma Publicaciones,
Barcelona, 2010, p. 72.

® SCHMITT, M.N., Op. Cit., nota 2. Compilada por primera vez en el afio 1917 y
posteriormente en el afio 1983. HARTWIG, Matthias: Profesor de Derecho Publico Com-
parado y Relaciones Internacionales de la Universidad de Heidelberg. Entrevista realizada
en Heidelberg el 22 de septiembre de 2010.

10 William Hays Parks apunta que esta medida, contemplada en el segundo Concilio
de Letran, fue un fracaso, pues la medida incluia ballestas de largo alcance, apoyandose en
que los efectos de su uso y las heridas provocadas por estas se consideraban de naturaleza
«barbara» y que solo se eximia su prohibicion cuando el combate era frente a «infielesy,
lo que posibilitaba la eleccion final de uso de esta arma. Esta eleccion se mantuvo hasta
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Pero va a ser el denominado como Cdédigo Lieber el ultimo trata-
do militar que refleje esta prohibicion de empleo antes que lo hagan
las primeras normas y tratados internacionales al efecto. Este codigo!!
tiene su origen en el aflo 1861 cuando el Dr. Francis Lieber, de la Uni-
versidad de Columbia, prepar6é una declaracion que compendiaba, en
un solo documento!'?, las leyes de la guerra terrestre que existian y el
cual fue utilizado!?, ya en el afio 1863, por el ejército!* durante la guerra
civil americana. El Dr. Lieber, aun habiendo descrito las necesidades
militares como «aquellas medidas imprescindibles para alcanzar el fi-
nal de la guerra con seguridad, y siempre de acuerdo con los usos y
empleos modernos de la guerra», también consideraba los limites que
la denominada como «necesidad militar»!'> podia permitirse!¢ (e. g. el
ejercicio de la crueldad). De alguna manera se adelantaba, en unos po-
cos afios, a los derechos de Ginebra y de La Haya, que trataremos mas
adelante, tanto en cuanto a contenido como a su compendio en un cuer-
po legal. Este es, sin lugar a dudas, el primer trabajo donde se exponen
las innecesarias consecuencias de la aplicacion de ciertos aspectos en
la contienda bélica, como los principios de aplicacion del «sufrimiento
innecesario» y de «heridas superfluas», aunque siempre manteniendo la
limitacion al propio beneficio!” y recalcando que este, finalmente, deba
terminar siendo del todo prohibido. Por tltimo, es necesario resefar

la aparicion de las armas de fuego, aunque no como una prohibicion. HAYS PARKS, W.:
Conventional Weapons and Weapons Reviews, 8 Y1H1, Londres, 2005, 55, pp. 61-62. Tam-
bién contemplado en GIAD, Drapper: «The interaction of Christianity and Chivaldry in the
Historical Development of the Law of Wary, 5 (3), IRRC 19, Pensilvania, 1965.

! http://www.icrc.org/ihl.nsf/FULL/110?OpenDocument#top Consultado el 10-6-
2010.

12 Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field. (named
«Lieber Code» or «Lieber Instructions»), operative in 24 April 1863. Disponible en el en-
lace:

http://www.icrc.org/web/spa/sitespal.nst/html/STDLJK Consultado el 13/01/2011.

13 Basicamente contenia, hasta lo que conocemos, unos 157 articulos que consideraban
muchos aspectos de la conduccion de las hostilidades, incluyendo los métodos y los medios
para llevarlas a cabo. N. del A.

14 The Lieber Code of Military Conduct, US Army General Order nim. 100.

15 Lieber Code, art. 16: Military necessity does not permit of (...) the use of poison in
any way (...). El concepto de «necesidad militar» sera abordado, posteriormente y ya de
una forma mas detallada, en el art. 12 de la Declaracion de Bruselas de 1874: The laws of
war do not recognize in belligerents an unlimited power in the adoption of means of inju-
ring the enemy.

16 Lieber Code, art. 14.

17 Se supone, hasta ese momento, mas tactico que estratégico. Esta evaluacion cam-
biard con la aparicion de las armas de destruccion masiva a mediados del siglo XX y la
inclusion, en esta nueva categoria, de las armas biologicas y toxinicas.
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que, por ser un primer compendio de normas y costumbres de usos en
guerra, el mismo también incluye la prohibicion del uso de venenos'®,
maxima que nos acompaifiara en el analisis del resto de normativas pos-
teriores.

En lo referente a la justificacion de su empleo, ciertos puntos de vista,
como el del general aleman Von Moltke!®, son los que mas se han utilizado,
en este primer periodo analizado, para apoyar su uso, principalmente por
un fin mas elevado, cuando afirmaba que:

«(...) Puesto que en la guerra es fundamental liquidar el asunto
lo mas rapidamente posible, los métodos mas crueles de lucha son, al
mismo tiempo, los mas humanos»?°.

Es cierto que el empleo de armas biologicas y toxinicas tiene un re-
corrido historico de condena internacional mucho mas corto que el de las
armas quimicas, aunque mucho mayor que el de las nucleares. Las dife-
rencias vienen, parcialmente, porque la historia de la guerra biologica no
esta suficientemente bien documentada desde que esta ha sido usada contra
seres vivos:

«es tan particularmente odiosa que muchos gobiernos son reacios a
decir mucho maés acerca de sus preparativos, incluso en defensa frente
a la misma»?'.

Como vemos, las BTW son siempre tratadas como un todo junto al
resto de las armas. La primera vez que las BTW van a ser identificadas
como una categoria distinta serd en el Protocolo de Ginebra de 1925, en
el cual, explicitamente, se extiende la prohibicion en el uso en guerra,
ademas de a asfixiantes venenosos y a otros gases, al de las armas bac-
teriologicas??.

18 Lieber Code. arts. 16 y 70.

19 Prolifico autor sobre la teoria de la guerra y jefe del Estado Mayor prusiano y aleman
(1858-1888). N. del A.

20 HUGHES, Daniel: Moltke on the Art of War, Editorial Novato, California, 1993.

2l PERRY ROBINSON, Julian, op. cit., p. 111. Parte de la diferencia pudiera ser tam-
bién atribuida al hecho de que las armas bioldgicas han sido usadas prioritariamente contra
animales. N. del A.

22 La primera parte de la Declaracion del Protocolo de Ginebra de 1925 declaraba que:
«Las Altas Partes Contratantes, en tanto que no son ya Partes en tratados que prohiben este
empleo, reconocen esta prohibicion, aceptan extender esta prohibicion de empleo a los
medios de guerra bacterioldgicos y convienen en considerarse obligadas entre si segun los
términos de esta declaracion». International Conferences (The Hague): Hague Convention
(IV) with Respect to the Laws and Customs of War on Land and its annex: Regulations
Concerning the Laws and Customs of War on Land, La Haya, 18 de octubre de 1907, p. 1.
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III. LALEY INTERNACIONAL, LA DOCTRINAY LA
JURISPRUDENCIA EN APOYO AL CONTROL DEL EMPLEO DE
LAS BTW

La historia de las prohibiciones en el empleo de las BTW, pareja con
los pronunciamientos de numerosas autoridades?, refleja su inclusion como
Derecho Consuetudinario Internacional. En los tltimos afios hay, ademas y
en refuerzo a lo anterior, una evidencia indirecta de que la guerra bioldgica
viola el Derecho Consuetudinario Internacional y es la de su inclusion, en
parte, en la denominada como guerra quimica en cuanto a que comparten el
aspecto referido a las toxinas. Este hecho se refleja en las Convenciones de
La Haya de 1899 y 1907, ambas consideradas por tener «la fuerza de una
norma de Derecho Consuetudinario Internacional»®, y que eran entendidas
para prohibir la anterior?®. Ademas, el Protocolo sobre la prohibicion del uso
en la guerra, de gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios bacteriolo-
gicos (denominado comiinmente como Protocolo de Ginebra) de 1925%, por
su parte, fue redactado parcialmente como respuesta al empleo extensivo de
las armas quimicas y toxicas durante la Primera Guerra Mundial®’.

En refuerzo de lo anterior, debemos mencionar que, en la actualidad,
numerosas autoridades han concluido que la guerra biologica esta prohi-
bida por el derecho consuetudinario internacional. Veamos algun ejemplo
de ello: en un estudio del Instituto Internacional para la Investigacion de
la Paz de Estocolmo (SIPRI), consistente en cinco volumenes y realiza-
do en 1971, se concluye que esta prohibicion era derecho consuetudinario
internacional®®; en el afio 2005 un estudio del Comité Internacional de la
Cruz Roja (ICRC) alcanz6 la misma conclusion?; finalmente, en un caso

23 Vid. JOHNSON, Thomas J.: 4 History of Biological Warfare; form 300 B.C.E. to the
present, School of Health Professions, Long Island University, EE. UU., 2003.

24 BOSERUP, Anders: The Problem of Chemical and Biological Warfare, vol. III:
CBW and the Law of War, Stockholm International Peace Research Institute, Humanities
Press, Nueva York, 1971, p. 93.

% International Conferences (The Hague): Hague Convention (IV) with Respect to the
Laws and Customs of War on Land and its annex: Regulations Concerning the Laws and
Customs of War on Land, Articulo 23(a), La Haya, 18 de octubre de 1907.

26 Protocolo relativo a la prohibicion del empleo en la guerra de gases asfixiantes, toxi-
cos o similares y de medios bacterioldgicos (Protocolo de Ginebra), de 1925, Departamento
de Informacion Publica, ONU, Ginebra, 2006. Disponible en

http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nst/html/STDM2P Consultado el 23/11/2011.

27 PERRY ROBINSON, Julian, op. cit., p. 18.

28 BOSERUP, Anders, op. cit., pp. 99-140.

2 HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise (eds.): Customary In-
ternational Humanitarian Law, vol. I: Rules, International Committee of the Red Cross,
Cambridge University Press, Cambridge, 2005, p. 259.
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previo al Tribunal Internacional de Crimenes para la antigua Yugoslavia,
una camara de apelacion discutio la evolucion del trato de la prohibicion de
las BTW sefialando que «la falta de controversia ha dado como resultado
un consenso general en la comunidad internacional sobre el principio de
que el uso de armas [biologicas] esta también prohibido en los conflictos
armados internos»*’.

IV. LA CRIMINALIDAD EN EL EMPLEO DE LAS BTW, Y SU
REFLEJO EN LA CONVENCION DE ARMAS BIOLOGICAS Y
TOXINICAS Y EN OTROS TRATADOS

La historia, desde esas primeras normas mencionadas, refleja un con-
tinuo compromiso para prohibir el empleo de las BTW. La Convencion de
Armas Bioldgicas y Toxinicas (BTWC), la cual cuenta actualmente con
ciento sesenta y cinco Estados parte’!, prohibe el «desarrollo, produc-
cion, almacenamiento, adquisicién o retencidon de armas biologicas»*2.
La IV Conferencia de Revision de la BTWC establecié que la Conven-
cion prohibia el uso de las BTW3. Por su parte, la Asamblea General de
las Naciones Unidas ha adoptado diversas resoluciones que recomiendan
la observacion de estos acuerdos®*. Ademas, otras organizaciones regio-
nales, como la Organizacion de Estados Americanos (OEA), han adopta-
do resoluciones prohibiendo la guerra biologica®. Esta letania de trata-

30 Fiscal vs. Tadic: Decision on the Defense Motion for Interlocutory Appeal on Juris-
diction, nim. IT-94-1-AR72, 2 de octubre de 1995, p. 14.

3'Vid. mas ampliamente en el enlace: http://www.unog.ch/80256EE600585943/
(httpPages)/FICD974A1FDE4794C125731A0037D96D?0OpenDocument Consultado el
31-1-2012.

32 Convencion sobre la Prohibicion del desarrollo, la produccion y el almacenamiento
de armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su destruccion (Tratado de Armas
Bioldgicas y Toxinicas, TABT), de 1972, Departamento de Asuntos de Desarme, ONU,
Ginebra, 2010. Disponible en

http://www.un.org/spanish/Depts/dda/bwc/ Consultado el 25/11/2011.

3 1V Conferencia de Revision de la Convencion de Armas Bioldgicas, Declaracion
Final, BWC/CONF.IV/9 Parte II, Ginebra, 6 de diciembre de 1996.

3 BOSERUP, Anders, op. cit., p. 258; Vid. UN Security Council: Security Council
Resolution 1540 (2004) [No Proliferacion de Armas de Destruccion Masiva], 28 de abril
de 2004; vide también UN Security Council: Security Council Resolution 1810 (2008), 25
de abril de 2008.

35 Organizacion de Estados Americanos: The Americas as a Biological and Chemical
Weapons Free Region, 10 de junio de 2003, AG/RES.1966(XXXIII-O/03); vide también
Organizacion para la Union Africana: African Model Legislation for the Protection of the
Rights of Local Communities, Farmers and Breeders, and for the Regulation of Access to
Biological Resources, Argelia, 2000; The Joint Declaration on the Complete Prohibition
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dos y resoluciones internacionales refleja el actual acuerdo generalizado
sobre la condena de las BTW.

Como refuerzo a estos documentos legales, los organismos competen-
tes confirman que esta prohibicion se ha transformado en Derecho Consue-
tudinario Internacional. Instituciones especializadas en este asunto, como
el SIPRI y el ICRC, estan de acuerdo en que la guerra biologica esta prohi-
bida bajo el Derecho Consuetudinario Internacional’. El ICRC, por ejem-
plo, apoya esta conclusion con cincuenta paginas de tratados, legislacion
nacional, practicas estatales, practicas internacionales, conferencias inter-
nacionales, declaraciones oficiales y otros documentos®’. El anterior con-
junto de evidencias expuesto anteriormente es, como minimo, exhaustivo.

Hay también consenso en la extension de esta prohibicion para impo-
ner responsabilidad criminal sobre los individuos. El ICRC ha apuntado
al respecto, y en relacion al Articulo 8 sus parrafos (2)(b)(xvii) y (2)(b)
(xviii), que «hay una amplia evidencia de que tales prohibiciones acarreen
responsabilidad individual»*. La evidencia de que esta responsabilidad in-
cluye a las BTW puede también haber sido debido a que un gran ntimero
de Estados han declarado el empleo de las mismas como un crimen. De
acuerdo con un analisis interno realizado por el Centro de Informacion,
Entrenamiento y de Investigacion para la Verificacion (VERTIC)?, un ter-
cio de los Estados parte de la BTWC han criminalizado el uso de las armas
biologicas y muchos otros han criminalizado la intenciéon de infeccion o
de intoxicacion de humanos, plantas o animales cuya causa de enfermedad
sea debida a agentes o toxinas. Ademas, la Resolucion 1540 del Consejo

of Chemical and Biological Weapons (The Mendoza Accord), Mendoza, 5 de septiembre
de 1991; Union Europea: Consejo de la Unioén Europea, Council Regulation (EC) num.
3381/94 de 19 de diciembre de 1994 estableciendo un Community Regime for the Con-
trol of Exports of Dual- Use Goods, 19 de diciembre de 1994; Uniéon Europea: Consejo
de la Unién Europea, Council Regulation (EC) nim. 1334/2000 de 22 de junio de 2000
estableciendo un Community Regime for the Control of Exports of Dual-Use Items and
Technology, 22 de junio de 2000.

3¢ HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise (eds.), op. cit., p. 256.

37 HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise (eds.): Customary Inter-
national Humanitarian Law, vol. II: Practice, International Committee of the Red Cross,
Cambridge University Press, Cambridge, 2005, pp. 1607-1657.

3% International Committee of the Red Cross: The weapons amendment (articulo 8.2,
letra ¢) del Estatuto del ICC), 22 de abril de 2010, disponible en el enlace

http://www.iccnow.org/documents/ICRC_The weapons_amendment.22april10.1755.
pdf.

Consultado el 12/12/2011.

¥ Vid. mas ampliamente en el analisis

http://www.vertic.org/media/assets/Publications/VB%2014.pdf.

Consultado el 13/12/2011.
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de Seguridad de las Naciones Unidas requiere de los Estados que apliquen
medidas nacionales para prevenir desde los actores no estatales, inter alia,
el uso de las BTW*. Finalmente mencionar que la costumbre internacional
de celebrar juicios contra los individuos responsables de realizar estos cri-
menes muestra que esta practica existe en el derecho internacional.

V. EL REFLEJO DEL EMPLEO DE LAS BTW EN EL ESTATUTO
DE ROMA.

El Estatuto de Roma*! es el instrumento legal usado por la comunidad
internacional para perseguir los crimenes mas graves en el ambito interna-
cional, entre los que se incluyen los denominados como «crimenes de gue-
rra». Estos estan identificados explicitamente en su articulo 84, punto 2,
donde, paraddjicamente, no aparece la palabra «biologica». Las dos provi-
siones mas proximas a lo anterior se encuentran en el mismo articulo 8 del
mencionado estatuto, en dos subparrafos diferentes, uno de forma explicita
y otro de forma implicita. La primera mencion (explicita) se encuentra en
el subparrafo (2) (b) (xvii) donde se prohibe el empleo de «veneno o armas
envenenadasy, una prohibicion que fue codificada inicial y oficialmente en
el afio 18994, La segunda mencion (implicita) se encuentra en el subparra-
fo (2) (b) (xviii) que, por su parte, esta derivado del Protocolo de Ginebra

40 Security Council Resolution 1540 (2004) [No Proliferacion de Armas de Destruc-
cién Masiva], 28 de abril de 2004, S/RES/1540(2004): «2. Decide también que todos los
Estados, de conformidad con sus procedimientos nacionales, deben adoptar y aplicar leyes
apropiadas y eficaces que prohiban a todos los agentes no estatales la fabricacion, la adqui-
sicion, la posesion, el desarrollo, el transporte, la transferencia o el empleo de armas nuclea-
res, quimicas o bioldgicas y sus sistemas vectores, en particular con fines de terrorismo, asi
como las tentativas de realizar cualquiera de las actividades antes mencionadas, participar
en ellas en calidad de complices, prestarles asistencia o financiarlasy.

41 El texto del Estatuto de Roma, también denominado Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, se distribuyd como documento A/CONF.183/9, de 17 de julio de 1998,
enmendado por los procés verbaux de 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30
de noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2011 y 16 de enero de 2002. El
Estatuto entrd en vigor el 1 de julio de 2002. Vid. el texto en el siguiente enlace:

http://untreaty.un.org/cod/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf.

Consultado el 21/12/2011.

4 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, op. cit., pp. 6-9.

4 International Conferences (The Hague): Hague Convention (IT) with Respect to the
Laws and Customs of War on Land and its annex: Regulations Concerning the Laws and
Customs of War on Land, Articulo 23(a), La Haya, 29 de julio de 1899. Aunque habia sido
contemplada anteriormente en manuales militares (como el Codigo Lieber de 1861 y el
Manual de Oxford de 1880) y en la Declaracion de San Petersburgo de 1868 y de Bruselas
de 1874. N. del A.
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de 19254 y hacen del empleo de «gases asfixiantes, toxicos o similares o
cualquier liquido, material o dispositivo andlogos», pero sorpresivamente
no de armas bacterioldgicas, un crimen de guerra®.

El empleo de las BTW deberia estar mas explicitamente criminaliza-
do por el Estatuto de Roma porque la guerra biologica esta ampliamente
reconocida como un crimen grave. El articulo 1 da a la Corte Penal Inter-
nacional (ICC) la jurisdiccion sobre «personas respecto de los crimenes
mas graves de trascendencia internacional»*. La prohibicion en el uso de
las BTW, tanto en los conflictos armados internacionales como en los no
internacionales, ha alcanzado el estatus de ley consuetudinaria. Este esta-
tus representa una condena internacional de tales practicas por un Estado.
La extendida practica estatal de implementacion en la legislacion nacional
de la criminalizacion de las BTW como un crimen de guerra esta muy ge-
neralizado, lo que refleja la extension de esta prohibicion a los individuos.

Pero, ademas, esa prohibicion explicita en el uso de las BTW deberia
ser incluida en el Estatuto de Roma por el solo hecho de que la misma
prohibicion, como hemos visto anteriormente, es contemplada actualmente
como Derecho Consuetudinario Internacional. El Estatuto de Roma esta
intentando abarcar «los crimenes mas graves que tratan a la comunidad
internacional»*’. Como hemos visto, el trato de las BTW en la ley inter-
nacional, la costumbre y la jurisprudencia refleja el enfoque internacional
en este tipo de crimenes graves. A pesar de este tratamiento, el uso de las
BTW no estaba incluido explicitamente en el Estatuto de Roma. Esta elec-
cion ha sido el resultado indirecto de la incapacidad de los delegados en la
Conferencia de Roma para alcanzar un consenso en otro tema clave de la
negociacion del Estatuto; el de si las armas nucleares (NW) deberian ser
incluidas. Sabemos que la inclusion de las BTW en el Estatuto de Roma
fue debatida previamente a la primera conferencia de revision pero, final-
mente, otros asuntos, entre los cuales estaban el extender las prohibiciones
de «veneno» y «gases venenosos» —referenciado en el articulo 8- a los
conflictos armados no internacionales y la definicion de crimenes de guerra
de agresion, tuvieron preferencia.

4 League of Nations Treaty Series, nim. 94, 1929, p. 65.

4 Conference for the Supervision of the International Traffic in Arms (Geneva): Pro-
tocol for the Prohibition of the Use of Asphyxiating, Poisonous, or Other Gases, and of
Bacteriological Methods of Warfare, Ginebra, 17 de junio de 1925.

4 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, op. cit., Articulo 1, p. 3.

47 UN General Assembly: Rome Statute of the International Criminal Court, Preambu-
lo, Roma, 17 de julio de 1998.
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A pesar de su estatus en el derecho internacional, como ya hemos visto,
el uso de las BTW no esta explicitamente incluido en el Estatuto de Roma.
Las WMD atrajeron la atencion, en el periodo de elaboracion previo al
anterior, en tal grado que un observador juzgd su inclusiéon como «uno de
los temas mas controvertidos» de la Conferencia de Roma*. La fuente de
la controversia, sin embargo y como ya hemos mencionado, no fueron las
BTW. El debate fue si incluir el tercer tipo de WMD: las armas nucleares.
En las tltimas etapas de la conferencia, las NW fueron descartadas del bo-
rrador. Las delegaciones que se habian opuesto a las NW luego se opusie-
ron, por extension, a que se continuara con la inclusion de las BTW. Ante
el poco tiempo que quedaba de debate en la Conferencia se decidio que la
mejor opcion seria no realizar una mencion explicita a todas las WMD en
el Estatuto de Roma.

La desaparicion de una referencia explicita a las BTW es, a primera
vista, inexplicable. Inicialmente, la inclusion del uso de las BTW parecia
incuestionable. Una revision del sumario de las grabaciones de las reunio-
nes, tanto del plenario como del Bureau of the Committee of the Whole
(BCOW), revela que a lo largo de la Conferencia los delegados no obje-
taron nada en contra de la consideracion del empleo de las BTW como un
crimen de guerra. Los observadores corroboran estas conclusiones®. El
empleo de las BTW fue incluido en los borradores y permanecio en los
mismos hasta el ultimo dia de la Conferencia de Roma.

El cambio final pudo estar atribuido al asunto del empleo de las NW.
Una opcion en el borrador original sefialaba la prohibicion en el empleo de
las NW. Los Estados favorables a esta opcion sugerian que el empleo de
las NW estaba prohibido por el derecho consuetudinario internacional®!. Ar-
gumentaban ademas que desde que las NW habian sido clasificadas como
WMD, al lado de las BTW, estas deberian ser incluidas en el Estatuto de
Roma?*2, Los que se oponian a lo anterior mantenian que las NW eran distin-

4 COTTIER, Michael: War Crimes: Article 5 en TRIFFTERER, Otto (ed.): Commen-
tary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Observers” Notes, Article by
Article, 2.“ edicion, Hart Publishing, Oxford, 2008, p. 415.

4 Ibidem, p. 412.

30 Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal Court: Re-
port of the Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal Court,
Addendum, Part 1, Draft Statute for the International Criminal Court, A/CONF.183/2/
Add.1, 14 de abril de 1998, articulo 5 (B) (0), opcion 4.

S CLARK, Roger S.: «Building on Article 8(2)(B)(xx) of the Rome Statute of the
International Criminal Court: Weapons and Methods of Warfare», 12 New Crim. L. Revs.,
2009, pp. 366-368.

32 KIRSCH, Philippe y HOLMES, John T.: The Rome Conference on an International Cri-
minal Court: The Negotiating Process, 93 Am. J. Int'l L., 2, 3, enero de 1999, pie de nota 32.
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tas tanto en cuanto su uso no estaba prohibido por el derecho internacional®,
lo que equivalia a incluir la nueva legislacion™. A lo largo del desarrollo de
la conferencia este debate evolucionod hacia un punto de vista que:

«si las armas nucleares no iban a ser incluidas, luego las armas de
destruccion masiva mas pobres, armas bioldgicas y quimicas, no lo
deberian estar tampoco»™.

Una vez que las NW desaparecieron del borrador, las delegaciones
opuestas a la exclusion de las NW empezaron a oponerse a la inclusion de
las BTW?. El borrador del Estatuto estaba ahora en una posicion precaria.
El apoyo de ambas partes era esencial, pero el intento para acordar una
segunda ronda de negociaciones podia fracasar. A pesar de ello, la BTWC
ofreci6 una proposicion (package), en el dia final de la conferencia’’, dise-
nada para llamar la atencion a ambas partes>®. Esta proposicion omitia cual-
quier mencion explicita de las WMD?. El articulo 8, en sus subparrafos (2)
(b) (xvii) y (2) (b) (xviii), usaba un lenguaje, acerca de los venenos y de los
gases venenosos, el cual habia sido presentado en borradores a lo largo de
la Conferencia. El Articulo 8 (2) (b) (xx), el cual permitia la posibilidad de
adscribir la existencia de estas armas en el futuro, fue afiadido con la inten-
cion de apaciguar «a la gran mayoria de las delegaciones», quienes estaban
descontentos con la actual lista escueta®. La proposicion fue debatida en
el dia final de la Conferencia®. Aunque una enmienda fue propuesta para
incluir el uso de las WMD, esta fue rechazada como una propuesta de no
accion®. Diferentes delegaciones expresaron sus continuas reservas acerca

33 Ibidem, p. 7.

3 United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment
of an International Criminal Court: Committee of the Whole, Summary Records of the 4th
Meeting, A/CONF.183/C.1/SR.4, 17 de junio de 1998, p. 53.

3 CLARK, Robert S., op. cit., p. 376.

% COTTIER, Michael, op. cit., p. 412.

37 CLARK, Robert S., op. cit., p. 376.

38 KIRSCH, Philippe, op. cit., p. 10.

% KIRSCH, Philippe, op. cit., pie de nota 32.

% COTTIER, Michael, op. cit., p. 412.

¢! United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment
of an International Criminal Court: Committee of the Whole, Draft, Part 2, Jurisdiction,
Admissibility and Applicable Law, A/CONF.183/C.1/L.76/Add.2, 16 de julio de 1998; vide
también United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment
of an International Criminal Court: Committee of the Whole, Summary Record of the 42nd
Meeting, A/CONF.183/C.1/SR.42, 17 de julio de 1998.

62 United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of
an International Criminal Court, Committee of the Whole, Amendments to A/CONF.183/
C.1/L.76/Add.2 Proposed by India, A/CONF.183/C.1/L.94, 17 de julio de 1998.
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de haber dejado fuera del Estatuto de Roma a las WMD®, pero ya no hubo
tiempo para debatir este asunto.

La historia de las conferencias de Roma muestra que el uso de las BTW
no ha sido excluido como base de investigacion: antes bien, es el resultado de
la poca habilidad de las delegaciones para acordar si el uso de las NW deberia
ser considerado un crimen de guerra. Este asunto deberia ser vuelto a tratar.

Las NW difieren de las BTW en un asunto legal; la Corte Internacio-
nal de Justicia ha concluido unanimemente que «en ningtin derecho inter-
nacional, ni convencional ni consuetudinario, existe alguna autorizacion
especifica de amenaza o empleo de armas nucleares»®. La corte sefiala
que la practica estatal —en referencia a las WMD- ha sido la de declarar su
empleo ilegal en un documento especifico, citando la Convencién para la
Prohibicion de las Armas Quimicas (CWC) y la BTWC como un contraste
con el tratamiento de las NW®.

Es cierto que el Tratado de No Proliferacion Nuclear (NPT) es cualita-
tivamente diferente de los mencionados CWC y BTWC. El CWC prohibe
claramente la posesion y el empleo, mientras que el BTWC prohibe la
posesion y, ahora es entendido por los Estados parte que, también prohibe
el empleo. El NPT prohibe la posesion de las NW por todos los Estados
excepto aquellos que han fabricado y probado una NW u otro mecanismo
explosivo nuclear antes del 1 de enero de 1967%. Sensiblemente, no con-
tiene una prohibicion de empleo. La prohibicion contra el uso de las BTW
tiene un recorrido histérico mayor que las armas nucleares, en parte porque
estas Ultimas no han existido hasta tarde. A pesar de que la inclusion de las
NW es indiscutible como asunto politico y de contenido, este debate no
deberia salpicar a las BTW. La decision de si incluir el empleo de las BTW
como un crimen prohibido en el Estatuto de Roma no deberia depender de
la inclusion de las NW.

El asunto de las BTW fue retomado en el periodo previo a la 1.* Confe-
rencia de Revision del Estatuto de Roma de 2010, el primer afio en el cual
las enmiendas podian ser consideradas®’. Bélgica propuso una enmienda para

¢ United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of
an International Criminal Court, Committee of the Whole, Summary Record of the 42nd
Meeting, A/CONF.183/C.1/SR.42, 17 de julio de 1998, pp. 32-34.

% Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports
1996, International Court of Justice (ICJ), 8 de julio de 1996, p. 105 (2)A.

% Ibidem, p. 57.

¢ Treaty on the Non- proliferation of Nuclear Weapons, Nueva York, 1 de julio de
1968, Articulo IX(3).

¢7 UN General Assembly: Rome Statute of the International Criminal Court, Roma, 17
de julio de 1998, articulo 121, parte 1.

263



adjuntar provisiones de interpretacion del uso de las BTW como un crimen de
guerra tanto en los conflictos armados internacionales como no internaciona-
les. La enmienda estaba referida a la manera en que este aspecto estaba refle-
jado en la CWCy en la BTWCS, Otra enmienda belga, la cual fue finalmente
adoptada, aplicaba prohibiciones en el Articulo 8 subparrafo (2) (b) (xvii) y
(2) (b) (xviii) para venenos y gases venenosos en conflictos armados interna-
cionales®. La enmienda sobre las BTW no fue finalmente considerada en la
conferencia de revision a causa de una combinacion de objeciones y logistica
a las referencias del Tratado. Vedmoslo mas en detalle a continuacion.

Inicialmente, la enmienda propuesta tuvo un fuerte apoyo. Coesponso-
rizada por otros trece Estados™, la propuesta fue justificada en base a que
las prohibiciones ya eran consideradas como parte del derecho consuetu-
dinario internacional por muchos Estados’!. El progreso de la enmienda
fue detenido, sin embargo, en el ultimo estadio del proceso, pues ninguna
propuesta de enmienda deberia ser considerada o adoptada en la conferen-
cia de revision sin antes ser tratada en las reuniones de las asambleas de
Estados parte (ASP) —considerado el 6rgano administrativo, de supervision
y de gestion de la ICC—"2. Bélgica queria solo someter enmiendas que re-
cibieran «apoyo abrumador»’ en la reunion de la ASP de la Conferencia
de Revision’™.

%8 Bélgica: Draft Amendments to the Rome Statute on War Crimes, Amendment 2, 29
de septiembre de 2009. Las regulaciones de las enmiendas relacionadas con las CW y las
BTW decian: «xxvii) Using the agents, toxins, weapons, equipment and means of delivery
as defined by and in violation of the Convention on the Prohibition of the Development,
Production and Stockpiling of Bacteriological (Biological) and Toxin Weapons and on their
Destruction, London, Moscow and Washington, 10 April 1972» y «xxviii) Using or enga-
ging in any military preparations to use chemical weapons as defined by and in violation of
the Convention on the Prohibition of the Development, Production, Stockpiling and Use of
Chemical Weapons and on Their Destruction, Paris, 13 January 1993».

% Bélgica: Draft Amendments to the Rome Statute on War Crimes, Amendment 1, 29
de septiembre de 2009; vide también Resolution RC/Res.5 Amendments to Article 8 of the
Rome Statute, 16 de junio de 2010, de la resolucion final adoptando la enmienda.

70 En la misma enmienda, Argentina, Bolivia, Burundi, Camboya, Chipre, Irlanda, Le-
tonia, Luxemburgo, Islas Mauricio, México, Rumania, Samoa y Eslovenia, propuestas de
enmienda junto con la de Bélgica.

7! Bélgica: Draft Amendments to the Rome Statute on War Crimes, Amendment 2, 29
de septiembre de 2009.

72 La ASP fue establecida por el Articulo 112 del Estatuto de Roma. Vide UN General
Assembly: Rome Statute of the International Criminal Court, Preambulo, Roma, 17 de julio
de 1998, y Articulo 121, parte 2 para los requisitos procesales.

73 Assembly of States Parties, Eighth Session: Report of the Bureau on the Review
Conference, Addendum, Annex I: Belgium: Proposal of amendments, ICC- ASP/8/43/
Add.1, 10 de noviembre de 2009, p. 3.

74 Assembly of States Parties, Eighth Session: Report of the Bureau on the Review
Conference, ICC-ASP/8/43, 15 de noviembre de 2009, p. 33.
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La enmienda de las BTW, aunque bien es cierto que con importante
apoyo, contd sin embargo con cierta oposicion’. Ante la presentacion
de multiples enmiendas, hubo el temor de que no hubiera suficiente
tiempo para explorar completamente los asuntos dentro de cada una’.
Algunos Estados insistian en que tal exploracion era necesaria porque
solo las enmiendas que mejorasen la universalidad del Estatuto de
Roma deberian ser afiadidas’’. Otra objecion positiva planteaba que la
utilizacién en las enmiendas del lenguaje utilizado en la BTWC y en
la CWC podria tener un efecto de «universalizacion consuetudinariay
de aquellos Tratados’. Por ello, los delegados estaban preocupados
de que los Estados no parte no desearan acceder en este aspecto si
tuvieran la impresion de que estaban también accediendo a la BTWC
y ala CWC.

La preocupacion no excluia a la enmienda sobre el uso de las BTW.
Por muy extrafio que parezca el orden de importancia en el rango de las
enmiendas en el Estatuto de Roma es innecesario y, en alglin grado, irrele-
vante. El Estatuto de Roma es un instrumento legal usado para la persecu-
cion internacional de crimenes. Cada area deficiente deberia ser tratada y
cambiada, si fuera necesario, y no solamente aquellas consideradas como
mas importantes. Ahora que los siete afios de prohibicion en el procedi-
miento de presentacion de enmiendas han pasado, un Estado puede propo-
ner una enmienda en cualquier momento”.

Usando conceptos de la BTWC y de la CWC no se deberia de forzar la
universalizacion de alguno. La enmienda belga dirigida hacia el articulo 8
subparrafo (2) (b) del Estatuto de Roma incluia:

75> Como afnadidura de la enmienda adoptada por Bélgica, los delegados presentes en la
Conferencia de Revision también adoptaron una enmienda que incluia el crimen de agre-
sion en el Estatuto de Roma. Vide Resolucion RC/Res. 6: The crime of aggression, 11 de
junio de 2010.

76 Assembly of States Parties, Eighth Session: Report of the Bureau on the Review
Conference, ICC-ASP/8/43, 15 de noviembre de 2009, op. cit., p. 34; Assembly of States
Parties, Eighth Session: Annex II, Report of the Working Group on the Review Conference,
p. 30, disponible en el enlace:

http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp _docs/RC2010/WGRC-ENG.pdf.

Consultado el 27/12/2011.

77 Assembly of States Parties, Eighth Session: Report of the Bureau on the Review
Conference, ICC-ASP/8/43, 15 de noviembre de 2009, op. cit., p. 34.

78 Ibidem, p. 36.

72 UN General Assembly: Rome Statute of the International Criminal Court, Roma, 17
de julio de 1998, Articulo 121, parte 1: «After the expiry of seven years from the entry into
force of this Statute, any State Party may propose amendments theretoy.
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«xxvii) Usando agentes, toxinas, armas, equipos y medios de dis-
persion como los definidos [en la BTWC];

xxviii) Usando armas quimicas o incluido en alguna preparacion
militar para el uso de las armas quimicas como el definido por y como
una violacion [en la CWC]»®°.

Otras prohibiciones en aquellos tratados no han sido incluidas. Bélgi-
ca eligio el lenguaje mostrado anteriormente como recurso en las discu-
siones terminologicas y en el alcance de las estipulaciones de las armas
biologicas y quimicas®'. Ademas, una enmienda de uso de las BTW no
necesitaba necesariamente incorporar el lenguaje de otro tratado. Una
posibilidad es utilizar el borrador del lenguaje de la Conferencia de
Roma, el cual prohibe el empleo «de agentes bacterioldgicas (biologicos)
o0 toxinas para propoésitos hostiles o en conflictos armados»®?. El borrador
del lenguaje de la Conferencia de Roma para las CW esta referido a la
CWC#, pero podria ser alterado al omitir la referencia a la CWC. Dado
que ninguno de los delegados objeté nada al lenguaje utilizado durante
la Conferencia de Roma, es altamente deseable que pudiera ser aceptado
12 afios después.

Las discusiones anteriormente mostradas, en cuanto a la omision de la
prohibicion de uso explicito de las BTW, demuestran que no ha surgido la
mentalidad de que el uso de las anteriores es permisible®. Dados los ac-
tuales puntos de vista de la comunidad internacional, la inclusioén del uso
explicito de las BTW no deberia estar alineado con los Estados no parte
del Estatuto de Roma.

80 Bélgica: Draft Amendments to the Rome Statute on War Crimes, Amendment 2, 29
de septiembre de 2009.

81 Assembly of States Parties, Eighth Session: Report of the Bureau on the Review
Conference, ICC-ASP/8/43, 15 de noviembre de 2009, op. cit., p. 37.

82 Committee of the Whole: Bureau Proposal, A/CONF.183/C.1/L.59, 10 de julio de
1998.

83 Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal
Court: Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an Internatio-
nal Criminal Court, Addendum, Part 1, Draft Statute for the International Criminal
Court, A/CONF.183/2/Add.1, 14 de abril de 1998, Articulo 5 (B) (o), Articulo 5 (B)
(0), la opcion 1 prohibe el uso de: «chemical weapons as defined in prohibited by
the [CWC]».

8 Vid. un ejemplo al respecto en ELSEA, Jennifer K. y GRIMMETT, Richard F.: De-
clarations of War and Authorizations for the Use of Military Force: Historical Background
and Legal Implications, Congressional Research Service, Washington D.C., 17 de marzo
de 2011, p. 47.

266



VI. LA PROBLEMATICA INTERPRETATIVA DE LAS ACTUALES
REGULACIONES

El estatus de la prohibicion de uso de las BTW, como derecho interna-
cional consuetudinario, es compatible con su criminalizacion en el Estatu-
to de Roma. Un analisis de las objeciones hechas durante las Conferencias
de Roma y de Revision nos deja entrever que solo se apoya la enmienda del
Estatuto cuando existen regulaciones explicitas en el uso de las BTW. Este
es un defecto con el que el Estatuto fue redactado; sin embargo, el mismo
necesita ser cambiado, y es que la clarificacion en la definicion de los cri-
menes es de importancia crucial, tanto para los Estados parte como para
los responsables judiciales. Por ende, y como esta escrito, el Estatuto de
Roma ni prohibe el uso de las BTW ni aclara las regulaciones en relacion
con las CW. Finalmente, hay que sumar al analisis anterior que los avan-
ces técnicos recientes —en los campos de la microbiologia, la ingenieria
genética y la biotecnologia—, han afiadido, si cabe alin mas, urgencia en la
clarificacion de las ambigiiedades relacionadas con las BTW en el Estatuto
de Roma.

Desde el comienzo de la Conferencia de Roma, el Comité Internacio-
nal de Juristas (ICJ) resaltd la importancia de definir claramente los cri-
menes ya que la vaguedad de las resoluciones podria crear dificultades de
interpretacion y aplicabilidad. Por ejemplo, un Estado oficial o un indivi-
duo que fueran objeto de la jurisdiccion del Estatuto de Roma podrian, a
sabiendas, violar la ley o argumentar ignorancia cuando ellos lo hicieran®.
Ademas, jueces y abogados necesitan un instrumento legal claro para tra-
bajar con y para llevar a cabo eficazmente sus funciones®. La ambigiiedad
del Estatuto de Roma, en referencia a las BTW, podria dar lugar a los fisca-
les a prohibir cargos con los cuales poder involucrar el empleo de las BTW
y tener un efecto similar en la interpretacion de los jueces al respecto®.

85 International Commission of Jurists: Definition of Crimes, ICJ Brief nim. 1 en UN
Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Crimi-
nal Court, Roma, junio de 1998, p. 3.

8 Tbidem, p. 3: «... the crimes within the ICC jurisdiction should be defined with
clarity and precision not only to avoid ignorance in the law and to provide a useful tool to
the practitioner, but for the provision of adequate instructions to the judges, prosecutor, and
the defence».

87 GLASIUS, Marlies: Criminalise WMD, 3 de septiembre de 2009, disponible en el
enlace:

http://www.opendemocracy.net/article/email/criminalise-wmd.

Consultado el 5-1-2012.
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Esto es particularmente crucial ya que la parte referida a los crimenes de
guerra en el Estatuto de Roma es inequivoca.

La imprecision del articulo 8, subparrafos (2) (b) (xvii) y (2) (b) (xviii),
ha creado ya una mayor ambigiiedad en los términos referidos a las BTW.
El lenguaje «asfixiante, venenoso u otros gases y de todos los materiales
liquidos analogos 0 mecanismos» en el subparrafo (2) (b) (xviii) esta toma-
do del Protocolo de Ginebra de 1925; todavia, a dia de hoy, el propdsito de
este tratado (que extiende estas prohibiciones al uso de métodos de guerra
bacterioldgicos) no es parte del Estatuto de Roma. Algunos especialistas
han resaltado que esta omision significa que las armas bioldgicas no han
sido incluidas®. Otros, sin embargo, asumen todo lo contrario: que han
sido incluidas®, bajo la premisa de que el término armas envenenadas es
«de primera prohibicion» tanto para armas biologicas como quimicas®.

Un examen de la terminologia, sin embargo, indica que el término
«veneno» no incluye las armas bioldgicas. Los «elementos de crimenesy,
apartado afiadido al Estatuto de Roma®!, definen veneno como una sustan-
cia que puede causar la muerte o serios dafos a la salud en el curso ordina-
rio de un evento debido a sus propiedades toxicas®>. Las armas biologicas
son microorganismos con la habilidad de infringir dafios o causar enferme-
dades, las cuales no son usadas para fines profilacticos, para fines de pro-
teccion o para otros fines pacificos®. Sabemos ademas que las toxinas son
sustancias venenosas producidas por un ser vivo**. Cientificamente, por lo
tanto, las armas toxinicas son tanto toxinas como quimicas®>. La BTWC
prohibe el empleo de «agentes bioldgicos o microbioldgicos, o toxinas» lo
que implica que son de distinta categoria®®. Desde que las armas bioldgicas

8 WAGNER, Markus: The ICC and its Jurisdiction-Myths, Misperceptions and Rea-
lities, 8 de abril de 2003, en BOGDANDY, A. von y WOLFRUM, R. (eds.): Max Planck
Yearbook of United Nations Law, vol. 7, Koninklijke Brill N. V., Holanda, 2003, p. 460.

8 DANDO, Malcolm R. y NIXDORFF, Kathryn: An Introduction to Biological Wea-
pons, en MCLAUGHLIN, Kathryn y NIXDORFF, Kathryn (eds.): BioWeapons Prevention
Project Biological Weapons Reader, Ginebra, 2009, p. 2.

% COTTIER, Michael, Op. cit., p. 413.

91 UN General Assembly: Rome Statute of the International Criminal Court, Roma, 17
de julio de 1998, definiciones en articulos 6, 7 y 8. Encuadramiento y alcance en articulo 9.

2 Assembly of States Parties, Elements of Crimes: Article 8(2)(b)(xvii) War Crime of
Employing poison or poisoned weapons, ICC- ASP/1/3, 9 de septiembre de 2002, p. 139.

% BOSERUP, Anders, Op. cit., p. 8; vide UN General Assembly, Resolution 2603
(XXIV): A Question of chemical and bacteriological (biological) weapons, 16 de diciembre
de 1969.

% BOSERUP, Anders, Op. cit., p. 9.

% COTTIER, Michael, Op. cit., p. 420.

% Convention on the Prohibition of the Development, Production and Stockpiling of
Bacteriological (Biological) and Toxin Weapons and on their Destruction, London, Mos-
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son nombradas de forma diferente a las armas toxicas el término «toxina»
excluye a las BW por implicacion®. No siendo ni toxinas ni quimicas, las
armas biologicas, por lo tanto, no entran dentro de la categoria de «vene-
nosy».

El uso de los términos gases «venenos» y «envenenados» puede tam-
bién preparar el terreno para excluir al menos alguna BTW. Algunos inter-
pretan que el Estatuto de Roma excluye tanto a las armas biologicas como
quimicas®®. Ademas, la historia de las negociaciones, en la cual los dele-
gados han reusado utilizar un tratado con las BTW, nos ha dejado algunos
comentarios en la linea de que el Estatuto deberia ser interpretado para ex-
cluirlas®. Ademas, aunque «asfixiantes, venenosos u otros gases, liquidos
analogos, materiales 0 mecanismos» han sido ampliamente interpretados
para incluir armas quimicas, hay una cuestion atn pendiente de si algu-
nos agentes quimicos, tales como los agentes irritantes, estan excluidos'®.
Ante el hecho de que hay argumentos a favor de ambas posturas, la falta de
consenso refleja una necesidad de clarificacion.

Los avances tecnologicos antes mencionados han incrementado la dis-
ponibilidad y efectividad de las BTW. En 2005, el ICRC redact6 una de-
claracion de advertencia alertando sobre el incremento de riesgo de una
guerra bioldgica a la luz de los actuales desarrollos biotecnoldgicos!!. El
ICRC urgia a las comunidades cientificas y a los politicos a estar vigilantes
y en guardia ante tal abuso. El presidente de la VI Conferencia de Revision
de la BTWC resaltd que estos avances tecnologicos significaban que las
armas biologicas eran mas baratas de fabricar, mas potentes y mas dificiles

cow, Washington, D.C., 10 April 1972, articulo 1, afladido enfatizado. El hecho de que el
mismo titulo de la Convencion trate los términos bioldgico y toxinico en categorias separa-
das es también significativo. N. del A.

7 COTTIER, Michael, Op. cit., p. 414.

% Ibidem, p. 415. Algunos delegados presentes en la Conferencia de Roma no fueron
conscientes de que este lenguaje no dejaba clara la inclusion de las CW.

% WERLE, Gerhard: Principles of International Criminal Law, T.M.C. Asser Press,
La Haya, 2005, p. 371.

100 BOSERUP, Anders: op. cit., p. 41.

0L FORSTER, Jacques: «Preventing the use of biological and chemical weapons: 80
years on», [CRC, Official Statement, 10 de junio de 2005, disponible en el enlace:

http://www.icrc.org/web/eng/siteeng0.nsf/html/gas-protocol-100605.

Consultado el 6-1-2012.

Vide también ICRC Statement to the same effect from 2002, ICRC, Official Statement,
Appeal on Biotechnology, Weapons and Humanity, 25 de septiembre de 2002, disponible
en el enlace

http://www.icrc.org/web/eng/siteeng0.nst/html/SEAMTT.

Consultado el 6-1-2012.
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de detectar'?2. La tecnologia de doble uso (e. g. tecnologia que puede ser
usada tanto para propdsitos militares como civiles) ha incrementado el ac-
tual riesgo de uso de las BTW. Por otro lado, ha crecido también el miedo
a que los terroristas puedan hacer uso de los informes cientificos publica-
dos para el desarrollo de las armas biologicas!'®, y es que la tecnologia y
el acceso a la informacion han empezado a ser ampliamente disponibles,
obligando, ante este importante incremento, a tener claros los controles
legales para evitar su abuso.

VII. CONCLUSIONES

El borrador del Estatuto de Roma fue una tarea enorme, que podria
no haber sido ejecutado impecablemente en una conferencia. Y es que la
omision explicita del uso de las BTW fue un defecto que deberia ahora ser
remediado. Ya sabemos que las prohibiciones en el uso de las BTW estan
ampliamente reconocidas en el derecho internacional consuetudinario y
son aplicadas tanto por los Estados como por los individuos; por lo que
ambos crimenes deberian encontrarse reglados e incluidos en el Estatuto
de Roma.

La Conferencia de Roma podria no haber acomodado previamente la
inclusion del uso de las BTW de una manera mas explicita ya que hubo
simplemente un debate demasiado extenso en la no resolucion alrededor
de las NW.

La primera Conferencia de Revision fue, realmente, el primer intento
para que las enmiendas al Estatuto de Roma pudieran ser consideradas,
pero la acumulacion de enmiendas presentadas y el poco tiempo dispo-
nible para su adecuado analisis evitaron la adopciéon de una solucion de
conveniencia.

Sin embargo, este periodo inicial ha terminado. Ahora ha llegado el
momento de considerar de nuevo la prohibicion explicita en el Estatuto

192 Embajador de Pakistan Masood Khan: Opening Statement by the President of the
Sixth Review Conference of the Biological Weapons Convention, 20 de noviembre de
2006, disponible en el enlace:

http://www.unog.ch/80256 EDD006B8954(httpAssets)/B3815E96CB8D2000C12572
2C003A59C9/$file/BWC-6RC-Statement-061120-President.pdf.

Consultado el 6-1-2012.

103 Parliamentary Office of Science and Technology: The Dual- Use Dilemma, postno-
ta, nim. 340, julio de 2009, p. 1, disponible en el enlace:

http://www.parliament.uk/documents/post/postpn340.pdf

Consultado el 6-1-2012.
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de Roma del uso de las BTW en los conflictos armados internacionales y
no internacionales. El ICC no ha tenido todavia un caso de uso de BTW
antes de esto, pero es crucial que el Estatuto de Roma guie esta situacion
de una manera inequivoca antes de que la circunstancia ocurra. Bélgica y
otros partidarios de la enmienda propuesta para la primera Conferencia de
Revision deberian presentar una nueva enmienda a la Asamblea de Estados
parte para su consideracion en la proxima Conferencia de Revision que se
espera establezca la necesaria claridad sobre este asunto, de manera defini-
tiva, en el Estatuto de Roma.
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Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil (BOE 175, de
22/07/2011).
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Ley 23/2011, de 29 de julio, de
deposito legal (BOE 182, de
31/07/2011).

Ley Orgéanica 11/2011, de 1 de agos-
to, para la aplicacion a la Guardia
Civil del articulo 13.1 de la Ley
Organica 9/2011, de 27 de ju-
lio, de derechos y deberes de los
miembros de las Fuerzas Arma-
das. (BOE 184, de 20/07/2011.
BOD 152 de 04/08/2011).

Ley 24/2011, de 1 de agosto, de
contratos del sector publico
en los ambitos de la defensa
y de la seguridad (BOE 184,
de 20/07/2011. BOD 152 de
04/08/2011).

Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
adaptacion normativa a la Con-
vencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas
con Discapacidad. (BOE 184,
de 20/07/2011. BOD 152 de
04/08/2011).

Ley 27/2011, de 1 de agosto, so-
bre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de
Seguridad Social (BOE 184, de
20/07/2011).

Real Decreto-ley 12/2011, de 26 de
agosto, por el que se modifica
la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, para la
aplicacion del Convenio Inter-
nacional sobre el embargo pre-
ventivo de buques y se regulan
competencias autonéomicas en
materia de policia de dominio
publico hidraulico. (BOE 208,
de 30/08/2011).

Real Decreto-ley 14/2011, de 16
de septiembre, de medidas
complementarias en materia de
politicas de empleo y de regu-
lacion del régimen de actividad
de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado (BOE 226,
de 20/09/2011. BOD 186 de
22/09/2011).

Ley 29/2011, de 22 de septiem-
bre, de Reconocimiento y Pro-
teccion Integral a las Victimas
del Terrorismo. (BOE 229,
de 23/09/2011. BOD 189 de
27/09/2011).

Ley Organica 12/2011, de 22 de
septiembre, de modificacion de
la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial(BOE
229, de 23/09/2011)

Real Decreto 1329/2011, de 26
de septiembre, de disolucion
del Congreso de los Diputados
y del Senado y de convocato-
ria de elecciones. (BOE 232,
de 26/09/2011. BOD 191 de
29/09/2011).

Reforma del articulo 135 de la
Constitucion Espanola, de 27 de
septiembre de 2011(BOE 233,
de 27/09/2011).

Correccion de errores de la Ley
26/2011, de 1 de agosto, de
adaptacion normativa a la Con-
vencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas
con Discapacidad. (BOE 243,
de &/10/2011. BOD 200 de
13/10/2011).
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Ley 37/2011, de 10 de octubre, de
medidas de agilizacion procesal
(BOE 245, de 11/10/2011)

Real Decreto-ley 15/2011, de 14 de
octubre, por el que se conceden
créditos extraordinarios y suple-
mentos de crédito por importe
de 4.221.162.023,96 euros, para
atender obligaciones del Minis-
terio de Trabajo e Inmigracion y
de otros departamentos ministe-
riales. (BOE 249, de 15/10/2011.
BOD 204 de 19/10/2011).

Instrumento de Ratificacion del
Protocolo por el que se modi-
fica el Protocolo sobre las dis-
posiciones transitorias, anejo al
Tratado de la Union Europea, al
Tratado de funcionamiento de
la Uniéon Europea y al Tratado
constitutivo de la Comunidad
Europea de la Energia Atomi-
ca, hecho en Bruselas el 23 de
junio de 2010. (BOE 312, de
28/12/2011).

PRESIDENCIA DE GOBIERNO

Ley 17/2011, de 5 de julio, de se-
guridad alimentaria y nutricion.
(BOE 165, de 12/07/2011).

Real Decreto 1012/2011, de 11 de
julio, sobre las Vicepresiden-
cias del Gobierno. (BOE 165,
de 12/07/2011. BOD 136 de
13/07/2011).

Real Decreto 1025/2011, de 15
de julio, por el que se estable-
cen las Comisiones Delega-
das del Gobierno. (BOE 170,

de 16/07/2011. BOD 141 de
20/07/2011).

Real Decreto 1308/2011, de 26 de
septiembre, sobre proteccion
fisica de las instalaciones y los
materiales nucleares, y de las
fuentes radiactivas. (BOE 242,
de 7/10/2011. BOD 199 de
11/10/2011).

Real Decreto 1610/2011, de 7 de
noviembre, por el que se declara
luto oficial con motivo del falle-
cimiento de un militar del con-
tingente espafiol en la Fuerza
Internacional de Asistencia a la
Seguridad en Afganistan (BOE
269, de 8/09/2011).

Real Decreto 1823/2011, de 21
de diciembre, por el que se re-
estructuran los departamen-
tos ministeriales. (BOE 307,
de 22/12/2011. BOD 248 de
23/12/2011).

Real Decreto 1824/2011, de 21 de
diciembre, sobre la Vicepresi-
dencia del Gobierno (BOE 307,
de 22/12/2011. BOD 248 de
23/12/2011).

MINISTERIO DE DEFENSA

Orden DEF/1858/2011, de 14 de
junio, por la que se delegan de-
terminadas competencias. (BOE
159, de 5/07/2011).

Orden Ministerial 438/11066/2011,
de 6 de julio, por la que se auto-
rizan los cupos para el pase a la
situacion de reserva con cardc-
ter voluntario durante el periodo
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2011-2012 para el personal de
las Fuerzas Armadas. (BOD 138
de 15/07/2011).

Orden DEF/2021/2011, de 13 de

julio, por la que se regula la
contratacion  centralizada y
se modifica la composicion y
competencias de las Juntas de
Contratacion del Ministerio de
Defensa, del Estado Mayor de
la Defensa y de los Ejércitos.
(BOD 142 de 21/07/2011).

Real Decreto 1095/2011, de 22 de

julio, por el que se modifica el
Real Decreto 947/2009, de 5 de
junio, por el que se fijan las plan-
tillas reglamentarias de oficiales
generales, oficiales y suboficia-
les para el periodo 2009-2013.
(BOE 178, de 26/07/2011. BOD
141 de 27/07/2011).

Orden DEF/2171/2011, de 27 de

julio, por la que se modifica la
Orden DEF/2424/2004, de 20
de julio, por la que se delegan
competencias en autoridades del
Ministerio de Defensa en rela-
cion con determinadas materias
administrativas.(BOE 183, de
1/08/2011)

Orden DEF/2295/2011, de 28 de

julio, por la que se delegan de-
terminadas competencias.(BOE
202, de 23/08/2011)

Orden Ministerial 49/2011, de 28

de julio, por la que se establecen
las normas de evaluacion y de
promocion y repeticion de cur-
sos en los centros docentes mili-
tares que impartan enseflanza de
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formacion para la incorporacion
a las escalas de suboficiales.
(BOD 149 de 01/08/2011).

Orden DEF/2134/2011, de 27 de

julio, por la que se modifica la
Orden 370/2000, de 20 de di-
ciembre, por la que se desarro-
lla el Real Decreto 1638/1999,
de 22 de octubre, que regula la
enajenacion de bienes muebles
y productos de defensa en el
Ministerio de Defensa. (BOE
181 de 21/07/2011. BOD 150 de
02/08/2011).

Orden Ministerial 50/2011, de 28 de

julio, por la que se aprueban las
Normas sobre mando y régimen
interior de las unidades e insta-
laciones del Ejército de Tierra.
(BOD 150 de 02/08/2011).

Orden Ministerial 51/2011, de 28 de

julio, por la que se cambia la de-
nominacion del Centro de Estudio
sobre la situacion de la Mujer en
las Fuerzas Armadas (Observa-
torio de la Mujer en las FAS) por
Observatorio militar para la igual-
dad entre mujeres y hombres en
las Fuerzas Armadas y se regula
su estructura y funcionamiento.
(BOD 153 de 05/08/2011).

Instruccion 55/2011, de 22 de julio,

del secretario de Estado de De-
fensa, por la que se aprueban las
Normas sobre competencias y
relaciones de los jefes de las ba-
ses, acuartelamientos o estable-
cimientos con los 6rganos técni-
cos que en dichas dependencias
realizan labores de direccion fa-



cultativa de obras. (BOD 153 de
05/08/2011).

Instruccion 56/2011, de 3 de agos-

to, del secretario de Estado de
Defensa sobre sostenibilidad
ambiental y eficiencia energé-
tica en el ambito del Ministe-
rio de Defensa. (BOD 155 de
05/08/2011).

Orden Ministerial 438/13512/2011,

de 26 de agosto, por la que
se modifican para el periodo
2011-2012 las plantillas de ofi-
ciales generales de la Armada
establecidas en el Real Decreto
947/2009, de 5 de junio, por el
que se fijan las plantillas regla-
mentarias de oficiales generales,
oficiales y suboficiales para el
periodo 2009-2013. (BOD 169
de 30/08/2011).

Orden Ministerial 60/2011, de 25

de agosto, por la que se aprue-
ban los planes de estudios de la
formacion militar para el acceso
a la escala de suboficiales co-
rrespondientes a las especialida-
des fundamentales del Cuerpo
General del Ejército de Tierra.
(BOD 172 de 2/09/2011).

Orden Ministerial 61/2011, de 25 de

agosto, por la que se aprueban
los planes de estudios de la for-
macion militar para el acceso a
la escala de suboficiales corres-
pondientes a las especialidades
fundamentales del Cuerpo Ge-
neral y del Cuerpo de Infanteria
de Marina de la Armada(BOD
172 de 2/09/2011).
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Orden Ministerial 62/2011, de 25

de agosto, por la que se aprue-
ban los planes de estudios de la
formacion militar para el acceso
a la escala de suboficiales co-
rrespondientes a las especialida-
des fundamentales del Cuerpo
General del Ejército del Aire
(BOD 172 de 2/09/2011).

Orden DEF/2525/2011, de 6 de

septiembre, por la que se crean
ficheros de datos de caracter
personal, en el ambito del Ejér-
cito de Tierra. (BOE 229 de
23/09/2011).

Orden Ministerial 64/2011, de 12

de septiembre, por la que se mo-
difican los anexos Il y III del Re-
glamento de acceso de extran-
jeros a la condicion de militar
profesional de tropa y marineria,
aprobado por el Real Decreto
1244/2002, de 29 de noviembre.
(BOD 188 de 26/09/2011).

Instruccién 67/2011, de 15 de sep-

tiembre, del secretario de Estado
de Defensa, por la que se regula
el Proceso de Obtencion de Re-
cursos Materiales (BOD 189 de
27/09/2011).

Real Decreto 1237/2011, de 8 de

septiembre, por el que se esta-
blece la aplicacion de exencio-
nes por razones de defensa, en
materia de registro, evaluacion,
autorizacion y restriccion de sus-
tancias y mezclas quimicas, de
acuerdo con lo establecido en el
Reglamento (CE) n.° 1907/2006
del Parlamento Europeo y del



Consejo, de 18 de diciembre de
2006, y en materia de clasifica-
cion, etiquetado y envasado de
sustancias y mezclas, de acuer-
do con el Reglamento (CE) n.°
1272/2008 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2008. (BOE 234
de 28/09/2011. BOD 191 de
29/09/2011).

Resolucion  420/38222/2011, de

22 de septiembre, de la Secre-
taria General Técnica, por la
que se publica el Convenio de
colaboracioén con el Ministerio
de Educacion y la Comunidad
de Madrid para impartir las en-
sefianzas de formacion profe-
sional de grado superior en los
centros docentes militares de
formacion de suboficiales de las
Fuerzas Armadas. (BOE 238 de
3/10/2011).

Resolucion 320/15555/2011, de 29

de septiembre, del director ge-
neral de Armamento y Material,
por la que se regula la incorpo-
racion de clausulas de calidad en
algunos tipos de contratos de su-
ministro y servicios. (BOD 199
de 11/10/2011).

Instruccion 74/2011, de 5 de octu-

bre del Subsecretario de Defensa
por la que se aprueban las Nor-
mas sobre inspecciones del ré-
gimen de personal de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y
de las condiciones de vida en
buques, bases y acuartelamien-
tos. (BOD 201 de 14/10/2011).
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Instruccion 75/2011, de 11 de oc-

tubre, del Subsecretario de De-
fensa, por la que se modifica el
anexo Il de las Normas por las
que ha de regirse la fase selec-
tiva para el acceso de los mili-
tares de complemento de la Ley
17/1999, de 18 de mayo, a la
condicién de militar de carrera,
aprobadas por la Orden Ministe-
rial 61/2009, de 14 de septiem-
bre. (BOD 206 de 21/10/2011).

Resolucion 320/38231/2011, de 6

de octubre, de la Direccion Ge-
neral de Armamento y Material,
por la que se publica la relacion
de programas seleccionados
como de interés para la Defen-
sa, dictada en virtud de las fa-
cultades atribuidas en la Orden
DEF/1453/2010, de 25 de mayo,
por la que se regula el procedi-
miento para convocar proce-
sos de seleccion de proyectos
de I+D de interés para Defensa
en el ambito del Programa de
Cooperacion en Investigacion
Cientifica y Desarrollo en Tec-
nologias Estratégicas (Progra-
ma Coincidente). (BOE 254 de
21/10/2011).

Real Decreto 1358/2011, de 3 de

octubre, por el que se estable-
cen las servidumbres aeronau-
ticas de la Base Aérea de Villa-
nubla, Valladolid. (BOE 258,
de 26/10/2011. BOD 210 de
27/10/2011).

Orden Ministerial 76/2011, de 24

de octubre, de destinos y comi-



siones de servicio del personal
militar profesional. (BOD 211de
28/10/2011).

Real Decreto 1516/2011, de 31 de

octubre, por el que se modifi-
ca el Reglamento de evalua-
ciones y ascensos del personal
del Cuerpo de la Guardia Ci-
vil, aprobado por Real Decreto
1224/2006, de 27 de octubre.
(BOE 263, de 1/11/2011. BOD
215 de 4/11/2011).

Orden DEF/2954/2011, de 24 de

octubre, por la que se sefiala la
zona de seguridad para la Ayu-
dantia Naval del Bidasoa en
Fuenterrabia/Hondarribia  (Gi-
puzkoa), y se modifica la zona
de seguridad para la instalacion
militar Campo de Adiestramien-
to de la Sierra de Retin, en el
término municipal de Barbate
(Cadiz), sefialada en la Orden
DEF/1038/2011, de 14 de abril
y la Orden DEF/1762/2011,
de 15 de junio. (BOE 263,
de 1/11/2011. BOD 215 de
4/11/2011).

Real Decreto 1385/2011, de 14 de

octubre, por el que se modifi-
ca el Reglamento de la Cruz a
la Constancia en el Servicio,
aprobado por el Real Decreto
682/2002, de 12 de julio. (BOE
269, de 8/11/2011. BOD 218 de
9/11/2011).

Orden DEF/3018/2011, de 2 de no-

viembre, por la que se modifica
la Orden DEF/2409/2008, de 30
de julio, por la que se crea el fi-
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chero de control de acceso y vi-
deovigilancia en el Ejército del
Aire. (BOE 271, de 10/11/2011).

Correccion de errores de la Orden

DEF/2454/2011, de 6 de sep-
tiembre, por la que se aprueban
las normas por las que han de
regirse los procesos de seleccion
para el ingreso en los centros
docentes militares de formacion
para la incorporacion o adscrip-
cion a las escalas de oficiales
de los Cuerpos Juridico Militar,
Militar de Intervencion y Mili-
tar de Sanidad, y a las escalas
de oficiales y de suboficiales del
Cuerpo de Musicas Militares.
(BOE 272, de 11/11/2011).

Orden DEF/3034/2011, de 2 de

noviembre, por la que se crean
ficheros de datos de caracter
personal en el ambito del Man-
do de Apoyo Logistico del Ejér-
cito de Tierra (BOE 273, de
12/11/2011).

Real Decreto 1674/2011, de 18

de noviembre, por el que se
crea el Archivo General e His-
torico de Defensa. (BOE 279,
de 19/11/2011. BOD 228 de
23/11/2011).

Real Decreto 1675/2011, de 18 de

noviembre, por el que se modi-
fica el Real Decreto 1053/2010,
de 5 de agosto, de desconcen-
tracion de facultades en materia
de contratos, acuerdos técnicos
y otros negocios juridicos one-
rosos, en el ambito del Minis-
terio de Defensa. (BOE 279,



de 19/11/2011. BOD 228 de
23/11/2011).

Orden DEF/3217/2011, de 18 de

noviembre, por la que se regu-
la el Registro de Asociaciones
Profesionales de miembros de
las Fuerzas Armadas. (BOE
284, de 25/11/2011. BOD 231
de 28/11/2011).

Orden Ministerial 86/2011, de 18

de noviembre, que modifica la
Orden Ministerial 64/2010, de
18 de noviembre, por la que se
regulan los procedimientos para
evaluar la competencia lingiiis-
tica en los idiomas extranjeros
considerados de interés para las
Fuerzas Armadas. (BOD 231 de
28/11/2011).

Orden Ministerial 87/2011, de 18

de noviembre, por la que se crea
y regula la Comision sobre la
competencia lingiiistica en el
ambito del Ministerio de Defen-
sa (BOD 231 de 28/11/2011).

Resolucion  400/38244/2011, de

18 de noviembre, de la Sub-
secretaria, por la que se mo-
difica el Anexo de la Orden
DEF/91/2008, de 22 de enero,
por la que se desarrolla la orga-
nizacion y funcionamiento de
las Delegaciones de Defensa.
(BOE 286, de 28/11/2011. BOD
232 de 29/11/2011).

Orden DEF/3264/2011, de 18 de

noviembre, por la que se mo-
difica la Orden DEF/577/2011,
de 8 de marzo, por la que se
crean ficheros de datos de ca-
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racter personal, en el ambito del
Ejército de Tierra. (BOE 287, de
29/11/2011).

Resolucion 330/38243/2011, de 17

de noviembre, de la Direccion
General de Asuntos Econo-
micos, por la que se publica el
Acuerdo de la Junta de Contra-
tacion del Ministerio de Defen-
sa, por el que se delegan compe-
tencias para celebrar contratos.
(BOE 287, de 29/11/2011).

Orden Ministerial 85/2011, de 18

de noviembre, por la que se de-
termina el modelo y las normas
reguladoras de los informes per-
sonales de calificacion de los
militares de tropa y marineria
que mantienen una relacion pro-
fesional de caracter temporal.
(BOD 232 de 29/11/2011).

Orden Ministerial 84/2011, de 18

de noviembre, por la que se
desarrolla parcialmente, en ma-
teria de régimen de personal,
el capitulo II del Real Decreto
1145/1990, de 7 de septiembre.
(BOD 233 de 30/11/2011).

Orden DEF/3299/2011, de 27 de

octubre, por la que se dispone
el cambio de denominacion del
Laboratorio de Ingenieros del
Ejército por el de Laboratorio
de Ingenieros del Ejército «Ge-
neral Marvay. (BOE 290, de
2/12/2011).

Resolucion 320/38247/2011, de 21

de noviembre, de la Direccion
General de Armamento y Mate-
rial, por la que se aprueban y se



anulan normas militares espafio-
las. (BOE 295, de 8/12/2011).

Resolucion 1A0/38248/2011, de

15 de noviembre, del Centro
Nacional de Inteligencia, por
la que se crea y regula el regis-
tro electronico. (BOE 302, de
16/12/2011).

Resolucion 4B0/38250/2011, de 2

de diciembre, del Instituto So-
cial de las Fuerzas Armadas, por
la que se actualiza el Anexo 1 de
la Resolucion 4B0/38276/2009,
de 16 de diciembre, por la que se
aprueba la Cartera de Servicios
de Asistencia Sanitaria. (BOE
303, de 17/12/2011).

Instruccion 94/2011, de 12 de di-

ciembre, del Subsecretario de
Defensa, por la que se determi-
nan los criterios de evaluacion
y clasificacion de los alumnos
de los centros docentes milita-
res para el acceso a las escalas
de suboficiales. (BOD 246, de
21/12/2011).

Resolucion 320/38251/2011, de 5

de diciembre, de la Secretaria de
Estado de Defensa, por la que
se hace efectiva la supresion
del Taller de Precision y Centro
Electrotécnico de Artilleria y se
integran sus actividades, funcio-
nes y competencias en el Institu-
to Tecnologico «La Marafiosa.
(BOD 250, de 27/12/2011).

Instruccion 95/2011, de 16 de di-

ciembre, del secretario de Es-
tado de Defensa, por la que se
aprueban las Normas para la
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Seguridad de la Informacion en
las Instalaciones. (BOD 258, de
28/12/2011).

Instruccion 96/2011, de 16 de di-

ciembre, del secretario de Esta-
do de Defensa por la que se crea
el Centro de Operaciones de
Seguridad de la Informacion del
Ministerio de Defensa. (BOD
258, de 28/12/2011).

MINISTERIO DE ASUNTOS
EXTERIORES Y DE
COOPERACION

Acuerdo entre el Reino de Espafia y

la Republica Checa para el inter-
cambio y la proteccion mutua de
la informacién clasificada, he-
cho en Madrid el 8 de octubre de
2009. (BOE 155, de 30/06/2011.
BOD 129 de 4/07/2011).

Acuerdo de Seguridad entre el Rei-

no de Espafia y Rumania sobre
proteccion reciproca de la in-
formacion clasificada, hecho en
Madrid el 14 de mayo de 2010.
(BOE 156, de 1/07/2011. BOD
130 de 5/07/2011).

Aplicacion provisional del Acuerdo

de libre comercio entre la Unidn
Europea y sus Estados Miem-
bros, por una parte, y la Repu-
blica de Corea, por otra, hecho
en Bruselas el 6 de octubre de
2010. (BOE 163, de 9/07/2011.
BOD 136 de 13/07/2011).

Acuerdo de Seguridad entre el Reino

de Espafia y el Gran Ducado de
Luxemburgo relativo al intercam-



bio y la proteccion reciproca de
formacion clasificada, hecho en
Luxemburgo el 12 de noviembre
de 2009. (BOE 220 de 13/09/2011
BOD 185, de 15/09/2011).

Convenio entre el Reino de Espa-
fna y la Republica Federativa
de Brasil sobre cooperacion en
materia de lucha contra la delin-
cuencia, hecho en Madrid el 25
de junio de 2007. (BOE 222 de
15/09/2011).

Resolucion de 19 de septiembre de
2011, de la Secretaria General
Técnica, por la que se publi-
can las Reglas de procedimien-
to y prueba de la Corte Penal
Internacional. (BOE 231 de
26/09/2011).

Aplicacion Provisional del Acuer-
do entre el Reino de Espafia y
los Estados Unidos de América
sobre cooperacion cientifica y
tecnologica de interés para la
seguridad nacional, hecho en
Madrid el 30 de junio de 2011.
(BOE 235 de 29/09/2011 BOD
193, de 3/10/2011).

Denuncia por Espaiia del Convenio
internacional para la unificacion
de ciertas reglas relativas al em-
bargo preventivo de buques de
navegacion maritima, hecho en
Bruselas el 10 de mayo de 1952.
(BOE 242 de 7/10/2011).

Acuerdo de transporte aéreo entre
el Reino de Espaiia y el Estado
de Qatar, hecho en Madrid el 26
de abril de 2011. (BOE 244 de
10/10/2011).

Resolucion de 5 de octubre de 2011,
de la Secretaria General Técni-
ca, sobre aplicacion del articulo
32 del Decreto 801/1972, de 24
de marzo, relativo a la ordena-
cion de la actividad de la Admi-
nistracion del Estado en materia
de Tratados Internacionales.
(BOE 247 de 13/10/2011).

Convenio entre el Reino de Es-
pafia y el Reino Hachemita de
Jordania sobre cooperacion en
materia de lucha contra la delin-
cuencia, hecho en Amman el 15
de marzo de 2011. (BOE 256 de
24/10/2011).

Aplicacion provisional del Conve-
nio entre el Reino de Espafiay la
Reptiblica de Croacia en materia
de lucha contra la delincuencia
y asuntos de seguridad, hecho
en Madrid el 24 de octubre de
2011. (BOE 270 de 19/11/2011).

Modificacion de la Declaracion de
Espafia relativa al articulo 24 del
Convenio Europeo de asistencia
judicial en materia penal, hecho
en Estrasburgo el 20 de abril de
1959. (BOE 298 de 12/12/2011
BOD 241, de 14/12/2011).

Correccién de errores a la Modifi-
cacion de la Declaracion de Es-
pafia relativa al articulo 24 del
Convenio Europeo de Asistencia
Judicial en Materia Penal, hecho
en Estrasburgo el 20 de abril de
1959. (BOE 303 de 17/12/2011
BOD 246, de 21/12/2011).

Acuerdo entre el Reino de Espana
y la Republica de Lituania para
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la proteccion mutua de la infor-
macién clasificada, hecho en
Madrid el 7 de mayo de 2010.
(BOE 312 de 28/12/2011 BOD
253, de 30/12/2011).

MINISTERIO DE LA
PRESIDENCIA

Orden PRE/1802/2011, de 24 de

junio, por la que se introducen
modificaciones de caracter téc-
nico en el Reglamento de Cir-
culacion Aérea, aprobado por
Real Decreto 57/2002, de 18 de
enero, relativas a la seguridad de
los servicios de transito aéreo.
(BOE 156, de 1/07/2011. BOD
130 de 5/07/2011).

Real Decreto 844/2011, de 17 de

junio, por el que se modifica el
Real Decreto 2061/2008, de 12
de diciembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de control del
comercio exterior de material de
defensa, de otro material y de
productos y tecnologias de doble
uso. (BOE 157, de 2/07/2011.
BOD 131 de 6/07/2011).

Real Decreto 976/2011, de 8 de

julio, por el que se modifi-
ca el Reglamento de Armas,
aprobado por el Real Decreto
137/1993, de 29 de enero. (BOE
163 de 9/07/2011. BOD 136 de
13/07/2011).

Real Decreto 1097/2011, de 22 de

julio, por el que se aprueba el
Protocolo de Intervencion de la
Unidad Militar de Emergencias.
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(BOE 178, de 26/07/2011. BOD
146 de 27/07/2011).

Orden PRE/2059/2011, de 18 de

julio, por la que se regula la va-
loracion de la formacion tedrica
y practica y la experiencia como
piloto adquiridas al servicio de
las Fuerzas Armadas espafiolas
o de la Guardia Civil para la
obtencion de los titulos y licen-
cias requeridos a los pilotos de
helicopteros civiles. (BOE 178,
de 26/07/2011. BOD 146 de
27/07/2011).

Real Decreto 1189/2011, de 19

de agosto, por el que se regu-
la el procedimiento de emision
de los informes previos al pla-
neamiento de infraestructuras
aeronduticas, establecimiento,
modificacion y apertura al trafi-
co de aer6dromos autonomicos,
y se modifica el Real Decreto
862/2009, de 14 de mayo, por
el que se aprueban las normas
técnicas de disefio y operacion
de aer6dromos de uso publico y
se regula la certificacion de los
aeropuertos de competencia del
Estado, el Decreto 584/1972, de
24 de febrero, de servidumbres
aeronauticas y el Real Decreto
2591/1998, de 4 de diciembre,
sobre la ordenacion de los aero-
puertos de interés general y su
zona de servicio, en ejecucion
de lo dispuesto por el articulo
166 de la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden So-



cial. (BOE 204, de 25/08/2011.
BOD 168 de 29/08/2011).

Real Decreto 1150/2011, de 29 de
julio, por el que se modifica el
Real Decreto 2858/1981, de 27
de noviembre, sobre calificacion
de aeropuertos civiles. (BOE
209, de 31/08/2011.BOD 172 de
2/09/2011).

Real Decreto 1276/2011, de 16 de
septiembre, de adaptacion nor-
mativa a la Convencion Inter-
nacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad.
(BOE 224, de 17/09/2011).

Orden PRE/2571/2011, de 22 de
septiembre, por la que se regu-
la el nimero de identificacion
de las publicaciones oficia-
les. (BOE 234, de 28/09/2011.
(BOD 192 de 30/09/2011).

Real Decreto 1308/2011, de 26 de
septiembre, sobre proteccion
fisica de las instalaciones y los
materiales nucleares, y de las
fuentes radiactivas. (BOE 242,
de 7/10/2011).

Orden PRE/2900/2011, de 25 de
octubre, por la que se regulan
los procedimientos para evaluar
la competencia lingiiistica en
los idiomas extranjeros conside-
rados de interés para la Guardia
Civil. (BOE 261, de 29/10/2011.
BOD 214 de 3/11/2011).

Real Decreto 1495/2011, de 24
de octubre, por el que se desa-
rrolla la Ley 37/2007, de 16 de
noviembre, sobre reutilizacion
de la informacion del sector

publico, para el ambito del sec-
tor publico estatal. (BOE 269,
de 29/10/2011. BOD 220 de
11/11/2011).

Real Decreto 1496/2011, de 24 de
octubre, por el que se modifica el
Real Decreto 187/2008, de 8 de
febrero, por el que se establece
el procedimiento de integracion
en la condicion de personal esta-
tutario del personal laboral de la
Red hospitalaria de la Defensa.
(BOE 269, de 29/10/2011. BOD
220 de 11/11/2011).

Real Decreto 1708/2011, de 18 de
noviembre, por el que se es-
tablece el Sistema Espafiol de
Archivos y se regula el Sistema
de Archivos de la Administra-
cion General del Estado y de
sus Organismos Publicos y su
régimen de acceso. (BOE 284,
de 25/11/2011. BOD 232 de
29/11/2011).

Correccion de errores del Real De-
creto 1150/2011, de 29 de julio,
por el que se modifica el Real
Decreto 2858/1981, de 27 de
noviembre, sobre calificacion de
aeropuertos civiles. (BOE 285,
de 26/11/2011. BOD 233 de
30/11/2011).

Real Decreto 1710/2011, de 18 de
noviembre, por el que se modi-
fica el Real Decreto 240/2007,
de 16 de febrero, sobre entrada,
libre circulacion y residencia en
Espafia de ciudadanos de los Es-
tados miembros de la Union Eu-
ropea y de otros Estados parte
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en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo. (BOE 285,
de 26/11/2011).

Correccion de errores del Real
Decreto 1189/2011, de 19 de
agosto, por el que se regula el
procedimiento de emision de
los informes previos al pla-
neamiento de infraestructuras
aeronauticas, establecimiento,
modificacion y apertura al trafi-
co de aerédromos autonomicos,
y se modifica el Real Decreto
862/2009, de 14 de mayo, por
el que se aprueban las normas
técnicas de disefio y operacion
de aerédromos de uso publico y
se regula la certificacion de los
aeropuertos de competencia del
Estado, el Decreto 584/1972, de
24 de febrero, de servidumbres
aeronauticas y el Real Decreto
2591/1998, de 4 de diciembre,
sobre la ordenacion de los aero-
puertos de interés general y su
zona de servicio, en ejecucion
de lo dispuesto por el articulo
166 de la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden So-
cial. (BOE 297 de 10/12/2011
BOD 241, de 14/12/2011).

Resolucion 420/38253/2011, de 20
de diciembre, de la Secretaria
General Técnica, por la que se
publica el Convenio de colabo-
racién con la Junta de Comu-
nidades de Castilla-La Mancha
para impartir las ensefianzas de
formacion profesional de grado

superior en los centros docentes
militares de formacién de subo-
ficiales de las Fuerzas Armadas.
(BOE 312 de 28/12/2011).

Resolucion de 26 de diciembre de
2011, de la Subsecretaria, por
la que se modifica el anexo del
Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 21 de diciembre de 2001,
por el que se dispone la numera-
cion de las 6rdenes ministeriales
que se publican en el «Boletin
Oficial del Estado». (BOE 312
de 28/12/2011 BOD 253, de
30/12/2011).

Real Decreto 1886/2011, de 30 de
diciembre, por el que se esta-
blecen las Comisiones Delega-
das del Gobierno. (BOE 315 de
31/12/2011).

MINISTERIO DE ECONOMIiA
Y HACIENDA

Orden EHA/2045/2011, de 14
de julio, por la que se aprueba
la instruccion de contabilidad
para la Administracion Institu-
cional del Estado. (BOE 174,
de 21/07/2011. BOD 144 de
25/07/2011).

Resolucion de 28 de julio de 2011,
de la Intervencion General de
la Administracion del Estado,
por la que se aprueba la adapta-
cion del Plan General de Con-
tabilidad Publica para los Entes
Publicos cuyo presupuesto de
gastos tiene caracter estimativo.
(BOE 185, de 3/08/2011).
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Real Decreto 1359/2011, de 7 de
octubre, por el que se aprueba
la relacion de materiales basicos
y las formulas-tipo generales de
revision de precios de los con-
tratos de obras y de contratos
de suministro de fabricacion de
armamento y equipamiento de
las Administraciones Publicas.
(BOE 258, de 26/10/2011. BOD
211 de 28/10/2011).

Orden EHA/2898/2011, de 20 de
octubre, por la que se regulan
las operaciones de cierre del
ejercicio 2011 relativas a la
contabilidad de gastos publicos
(BOE 261, de 29/10/2011. BOD
214 de 3/11/2011).

Real Decreto 1517/2011, de 31 de
octubre, por el que se aprueba
el Reglamento que desarrolla
el texto refundido de la Ley de
Auditoria de Cuentas, aprobado
por el Real Decreto Legislativo
1/2011, de 1 de julio. (BOE 266,
de 4/11/2011).

Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Pu-
blico. (BOE 276, de 16/11/2011.
BOD 225 de 18/11/2011).

Orden EHA/3067/2011, de 8 de no-
viembre, por la que se aprueba la
Instrucciéon de contabilidad para
la Administracion General del
Estado (BOE 276, de 16/11/2011.
BOD 225 de 18/11/2011).

Orden EHA/3068/2011, de 8 de
noviembre, por la que se modi-

fican: la Orden del Ministerio de
Economia y Hacienda de 1 de
febrero de 1996, por la que se
aprueban los documentos conta-
bles a utilizar por la Administra-
cion General del Estado; la Ins-
truccion de operatoria contable
a seguir en la ejecucion del gas-
to del Estado, aprobada por Or-
den del Ministerio de Economia
y Hacienda de 1 de febrero de
1996; y el Plan General de Con-
tabilidad Publica, aprobado por
Orden EHA/1037/2010,de 13 de
abril. (BOE 276, de 16/11/2011.
BOD 225 de 18/11/2011).

Resolucion de 17 de noviembre de
2011, de la Intervencion Ge-
neral de la Administracion del
Estado, por la que se aprueba la
adaptacion del Plan General de
Contabilidad Publica a la Admi-
nistracion General del Estado.
(BOE 284, de 25/11/2011. BOD
232 de 29/11/2011).

Resolucion de 18 de noviembre de
2011, conjunta de la Direccion
General de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria y
de la Intervencion General de la
Administracion del Estado, por
la que se establecen las condi-
ciones para el envio centraliza-
do de las deudas no tributarias
gestionadas por Departamentos
Ministeriales que constituyen
recursos del presupuesto del
Estado para su gestion recauda-
toria, para los intercambios de
informacién que se deriven de
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dicha gestion y demas aspectos
relativos a la recaudacion en via
ejecutiva de dichas deudas por
la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria. (BOE 284,
de 25/11/2011. BOD 232 de
29/11/2011).

MINISTERIO DE HACIENDA
Y ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Real Decreto 1887/2011, de 30 de
diciembre, por el que se estable-
ce la estructura orgénica basica

de los departamentos ministeria-
les. (BOE 315, de 31/12/2011).

MINISTERIO DEL INTERIOR

Resolucion de 2 de agosto de 2011,
de la Subsecretaria, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 29 de julio de
2011, por el que se aprueba el
Plan Estatal de Proteccion Civil
ante el riesgo de inundaciones.
(BOE 210, de 1/09/2011. BOD
173 de 5/09/2011).

MINISTERIO DE JUSTICIA

Real Decreto 1026/2011, de 15 de
julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Mutualismo Ju-
dicial. (BOE 186, de 4/08/2011).

Real Decreto 1273/2011, de 16 de
septiembre, por el que se modi-
fica el Real Decreto 467/2006,
de 21 de abril, por el que se re-
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gulan los depdsitos y consigna-
ciones judiciales en metalico, de
efectos o valores. (BOE 235, de
29/09/2011).

Real Decreto 1611/2011, de 14 de
noviembre, por el que se modifi-
ca el Real Decreto 95/2009, de 6
de febrero, por el que se regula
el Sistema de registros adminis-
trativos de apoyo a la Adminis-
tracion de Justicia. (BOE 290,
de 2/12/2011).

MINISTERIO DE INDUSTRIA,
TURISMO Y COMERCIO

Real Decreto 1204/2011, de 26 de
agosto, por el que se regula la
concesion directa de la presta-
cion financiera del programa
del avion de transporte militar
A400M a la empresa EADS
Construcciones  Aeronauticas
SAU en aplicacion de los acuer-
dos internacionales suscritos por
Espafia para dicho programa.
(BOE 211, de 2/09/2011. BOD
174 de 6/09/2011).

MINISTERIO DE MEDIO
AMBIENTE, Y MEDIO RURAL
Y MARINO

Real Decreto 1274/2011, de 16 de
septiembre, por el que se aprue-
ba el Plan estratégico del patri-
monio natural y de la biodiver-
sidad 2011-2017, en aplicacion
de la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, del Patrimonio Natu-



ral y de la Biodiversidad. (BOE
211, de 2/09/2011).

Orden ARM/2417/2011, de 30 de

agosto, por la que se declaran
zonas especiales de conserva-
cion los lugares de importancia
comunitaria marinos de la re-
gion biogeografica Macaronési-
ca de la Red Natura 2000 y se
aprueban sus correspondientes
medidas de conservacion. (BOE
221, de 14/09/2011. BOD 182
de 16/09/2011).

Real Decreto 1599/2011, de 4 de

noviembre, por el que se esta-
blecen los criterios de integra-
cion de los espacios marinos
protegidos en la Red de Areas
Marinas Protegidas de Espaia.
(BOE 294, de 7/12/2011).

Real Decreto 1629/2011, de 14 de

noviembre, por el que se decla-
ra como Area Marina Protegida
y como Zona Especial de Con-
servacion el espacio marino de
El Cachucho, y se aprueban
las correspondientes medidas
de conservacion. (BOE 295, de
8/12/2011).

y se regula la certificacion de
los aeropuertos de competen-
cia del Estado. (BOE 178, de
26/07/2011).

Real Decreto 1238/2011, de 8 de

septiembre, por el que se regu-
la el servicio de direccion en la
plataforma aeroportuaria. (BOE
236, de 30/09/2011).

Resolucion de 11 de octubre de

2011, de la Direccion de la
Agencia Estatal de Seguridad
Aérea, por la que se regu-
la el procedimiento de canje
de licencias, habilitaciones y
anotaciones de controladores
civiles de transito aéreo, en
relacion con el Real Decreto
1516/2009, de 2 de octubre,
por el que se regula la licencia
comunitaria de controlador de
transito aéreo. (BOE 248, de
14/10/2011).

Real Decreto Legislativo 2/2011,

de 5 de septiembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Puertos del Estado
y de la Marina Mercante. (BOE
253, de 20/10/2011. BOD 207,
de 24/10/2011).

MINISTERIO DE FOMENTO
MINISTERIO DE TRABAJO E

Orden FOM/2086/2011, de 8 de INMIGRACION

julio, por la que se actualizan

las normas técnicas contenidas Real Decreto 1622/2011, de 14

en el Anexo al Real Decreto
862/2009, de 14 de mayo, por
el que se aprueban las normas
técnicas de disefio y operacion
de aerdédromos de uso publico
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de noviembre, por el que se
modifica el Reglamento sobre
colaboracion de las mutuas de
accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales de la



Seguridad Social, aprobado
por el Real Decreto 1993/1995,
de 7 de diciembre.(BOE 277,
de 17/11/2011. BOD 226, de
21/11/2011)

MINISTERIO DE
POLITICA TERRITORIAL
Y ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Real Decreto 1638/2011, de 14 de

noviembre, por el que se crea
y regula la Comision Nacio-
nal para la Conmemoracion
del V Centenario de la Primera
Vuelta al Mundo. (BOE 286,
de 1/12/2011. BOD 236, de
5/12/2011).
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MINISTERIO DE
EDUCACION

Real Decreto 1027/2011, de 15 de
julio, por el que se establece el
Marco Espanol de Cualificacio-

nes para la Educacion Superior.
(BOE 185, de 3/8/2011).

MINISTERIO DE SANIDAD,
POLITICA SOCIAL E
IGUALDAD

Real Decreto 1194/2011, de 19 de
agosto, por el que se establece el
procedimiento para que una sus-
tancia sea considerada estupe-
faciente en el ambito nacional.
(BOE 202, de 23/8/2011).
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JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Luis B. Alvarez Roldan
General Auditor (R)

En el afio 2011, la jurisprudencia constitucional contintia en una deca-
dencia numérica. El Tribunal Constitucional solo en tres sentencias se ha
ocupado de la materia constitucional castrense.

Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia num. 106/2011 de
20 junio

DERECHO FUNDAMENTAL A OBTENER LA TUTELA
EFECTIVA DE JUECES Y TRIBUNALES

Derecho de acceso a la jurisdiccion; acoso moral en el ambito castren-
se; accion penal denunciando delito de abuso de autoridad por parte de dos
mandos con el tnico proposito de humillar y hostigar a la victima psicol6-
gicamente; situacion que condujo a la baja en el servicio por trastorno psi-
coldgico adaptativo relacionado con su situacion laboral: sobreseimiento del
procedimiento, clausura de la investigacion y archivo, mediante resoluciones
judiciales carentes de argumentacion axiologica respetuosa con la naturaleza
de los derechos fundamentales implicados; insuficiente investigacion judi-
cial, habida cuenta de que tras la misma pervivian sospechas razonables so-
bre la existencia de la situacion denunciada y dado que existian ain medios
de investigacion disponibles para despejarlas; vulneracion existente.

Ponente: Don Eugeni Gay Montalvo
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HECHOS (RESUMEN)

Por escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el dia 27
de noviembre de 2008, el Procurador de los Tribunales don Agustin Sanz
Arroyo, en nombre y representacion de dofia J. A. P., interpuso recurso de
amparo contra las resoluciones indicadas en el encabezamiento.

Don M. A. Z., padre de la soldado de la escala de tropa de artilleria de
campafia ahora recurrente, present6 con fecha 4 de marzo de 2008 denun-
cia por el acoso que padecia su hija en la unidad donde estaba destinada,
Raca 63, con guarnicion en San Andrés de Rabanedo (Ledn). Esta denun-
cia, en la que se califican los hechos como constitutivos de un presunto
delito de abuso de autoridad del art. 103 del Codigo Penal Militar, iba diri-
gida contra el coronel jefe del regimiento don C. A. A. y el capitan don J. E.
F. G. En la misma se refieren una serie de supuestas decisiones arbitrarias
adoptadas por sus mandos, como sendos arrestos por faltas disciplinarias,
traslado del destino que desempeiaba y disposicion de un analisis clinico
para detectar consumo de estupefacientes, que habrian motivado su baja
en el servicio al detectarsele en un reconocimiento médico «un trastorno
adaptativo mixto como reaccion a una problematica laboral».

El Juzgado Togado Militar Central nim. 1, a quien fue turnada la pre-
sente denuncia, incoo las diligencias previas 1-04-2008 mediante auto de
26 de marzo de 2008, ofreciendo el procedimiento a dofia J. A. P., quien se
persono en el mismo como acusacion particular en su calidad de perjudi-
cada por el delito.

El Juzgado Togado Militar Central num. 1 luego de practicar las referi-
das diligencias, acordd, por auto de 3 de septiembre de 2008, el archivo de
las actuaciones al entender que «en los hechos denunciados no se aprecia la
existencia de ilicito penal alguno». Asi, respecto de los arrestos impuestos
a la recurrente (uno por el coronel y otro por el capitan), razona el érgano
judicial que tales decisiones de sus mandos «estan adoptadas dentro de
sus competencias y enmarcadas en el funcionamiento normal de una uni-
dad militar», pudiendo haber utilizado la soldado sancionada los recursos
previstos legalmente en tales supuestos. En el caso del traslado de destino
y analisis de orina de la recurrente, se pone de relieve que es incuestiona-
ble que estas iniciativas formaban parte de la competencia y atribuciones
especificas de los mandos militares que las dispusieron. En definitiva, no
habria existido «ningiin exceso en el mando que pueda ser calificado de
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arbitrario», ni «ningun indicio objetivo» que sustente la denuncia del acoso
supuestamente sufrido por la soldado afectada.

En esta misma resolucion el Juzgado Togado Militar deniega la prac-
tica de unas diligencias de investigacion que habian sido solicitadas por la
parte denunciante, consistentes en la testifical de la soldado dofia P. M. B.,
destinada en la misma unidad que la recurrente; la pericial consistente en
someter a esta ultima a un nuevo analisis de deteccion de drogas toxicas
o estupefacientes y la aportacion de un acta notarial donde la denunciante
muestra un teléfono movil de su propiedad en el que aparecen grabados
unos mensajes que atribuye como enviados por el capitan denunciado. El
juzgado entiende que no se consideran esenciales las dos primeras diligen-
cias, careciendo de interés los mensajes recibidos y que constan en el acta
notarial, «respecto de los cuales no queda claro qué pretende demostrar
dicha parte procesal», por lo que se inadmiten todas las diligencias de in-
vestigacion propuestas.

El Tribunal Militar Central, de conformidad con el informe del fis-
cal, desestima el recurso presentado por auto de 24 de octubre de 2008,
entendiendo que la decision de archivo era conforme a derecho. A tal fin,
razona que la resolucion del Juzgado estd debidamente fundamentada y
razonada, llegando a la conclusion, tras ponderar todas las circunstancias
concurrentes, de que los hechos denunciados no revisten naturaleza penal.
Y ello a pesar de la discrepancia de la recurrente, quien actiia movida por
«la apreciacion subjetiva de juicios de intencion de los denunciados acerca
de una pretendida persecucion, acoso o presion moral». Para llegar a esta
conclusion la Sala, por otra parte, pondera que en el presente caso el juez
togado instructor ha llevado a cabo una profusa y detallada investigacion,
«en cuya sede se ha tenido por personada a la parte recurrente y permitida
la plena participacion a través de su letrado en cuantas diligencias de prue-
ba ha considerado oportuno intervenir, de las admitidas como pertinentes».

La demandante invoca como vulnerado el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con el derecho a no ser sometida
a tratos inhumanos o degradantes (art. 15 CE), al haberse procedido por
los o6rganos judiciales al sobreseimiento y archivo de las diligencias pe-
nales incoadas, sin haberse practicado todas las diligencias necesarias
para un mejor esclarecimiento de los hechos. En este caso resulta de
aplicacion la doctrina de este Tribunal Constitucional sobre la motiva-
cion reforzada que han de adoptar este tipo de resoluciones, al estar im-
plicado el derecho reconocido en el art. 15 CE, por lo que los érganos
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judiciales intervinientes, antes de adoptar dicha decision, deberian ha-
ber agotado cuantas posibilidades razonables de indagacion resultaban
utiles para la investigacion. En efecto, las diligencias penales fueron
incoadas por una denuncia de trato degradante y hostigamiento psico-
logico hacia la recurrente, dentro del ambito del art. 15 CE, realizado
por unos mandos del Ejército a través de un maltrato de palabra y la
imposicion de una serie de sanciones de caracter disciplinario sin que
estas vinieran avaladas por dato objetivo alguno, por lo que la decision
de archivar dichas diligencias «no fue conforme con las exigencias del
art. 24.1 CE, toda vez que, perviviendo en el momento del cierre de
la instruccion sospechas acerca de la posible comision de los hechos
denunciados, existian todavia medios de investigacion disponibles para
tratar de despejar, en el sentido que fuera, tales sospechas». Ademas,
hay que tener en cuenta que se disponia en este caso del testimonio de
la victima, «medio de indagacion particularmente idoneo» para el es-
clarecimiento de estas denuncias, no arrojando luz sobre lo acontecido
las testificales practicadas, puesto que «los testigos que han depuesto
en la causa de referencia son, en primer lugar, compafieros o amigos
de los denunciados y, en segundo lugar, no son testigos directos de los
hechos acontecidos, sino que, unicamente, lo son de referencia». Por
el contrario, el o6rgano judicial archivo la causa, considerando que no
eran esenciales las pruebas propuestas por la parte denunciante. Por
ello, la recurrente solicita la nulidad de la decision de archivo, acorda-
da tanto por el Juzgado Togado Militar Central como por el Tribunal
Militar Central, ordenandose la retroaccion de actuaciones al momento
procesal oportuno, para que continten las diligencias de investigacion
conforme a derecho.

El fiscal presentd sus alegaciones mediante escrito registrado en este
tribunal el dia 21 de febrero de 2011, interesando la denegacion del amparo
solicitado.

No obstante lo anterior, entiende el ministerio publico que en el caso
sometido a analisis no se aprecian las tachas constitucionales invocadas,
pues, ademas de resultar suficientemente motivada y fundada en derecho
la decision de archivo por los 6rganos judiciales, no cabe tildar de insufi-
ciente la instruccion practicada «al haberse practicado todas las diligencias
que, en principio, eran habiles para aclarar lo acaecido de modo suficiente,
y descartar que se hubiera cometido por los denunciados la infraccion de-
lictiva de que eran acusados».
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FUNDAMENTOS DE DERECHO (RESUMEN)

Nos encontramos ante una demanda sustentada en el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE, por lo que convendra recordar lo que este
tribunal viene afirmando reiteradamente en nuestra jurisprudencia, en el
sentido de que el contenido primario de este derecho garantiza la satisfac-
cion de la pretension, que se producira siempre que se reciba una respuesta
judicial motivada y fundada en derecho, lo que no sucedera si es arbitraria
o manifiestamente irrazonable o estd incursa en un error patente. Ahora
bien, también hemos afirmado que «el ejercicio de la accion penal no com-
porta en el marco del art. 24.1 CE un derecho incondicionado a la apertura
y plena sustanciacion del proceso penal, sino solo a obtener un pronuncia-
miento motivado del juez en la fase instructora sobre la calificacion juridi-
ca que le merecen los hechos, expresando las razones por las que inadmite
su tramitacion, o acuerda el sobreseimiento o archivo de las actuaciones.
De modo que las exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efec-
tiva se veran satisfechas por la resolucion de inadmision si se fundamenta
de forma razonable en la exclusion ab initio del caracter delictivo de los
hechos imputados vy, si se admite la querella, por la resolucion que acuer-
da la terminacién anticipada del proceso penal, sin apertura de la fase de
plenario, en el caso de que se sustente razonablemente en la concurrencia
de los motivos legalmente previstos de sobreseimiento libre o provisional»
(entre las ultimas, STC 34/2008, de 25 de febrero, F. 2).

Tampoco hay que olvidar que la persona que interpone la demanda
de amparo es la presunta victima de un delito, siendo doctrina de este Tri-
bunal Constitucional que esta, como afirmamos en la STC 145/2009, de
15 de junio (F. 4), no tiene un derecho fundamental, constitucionalmente
protegido, a la condena penal de otra persona (por todas, SSTC 157/1990,
de 18 de octubre, F. 4; 199/1996, de 3 de diciembre, F. 4; 215/1999, de 29
de noviembre, F. 1; 168/2001, de 16 de julio, F. 7), sino que meramente
es titular del ius ut procedatur, es decir, del «derecho a poner en marcha
un proceso, substanciado de conformidad con las reglas del proceso justo,
en el que pueda obtener una respuesta razonable y fundada en derecho»
(asi, STC 120/2000, de 10 de mayo, F. 4). Por ende, la funcién esencial de
este Tribunal en el cauce constitucional de amparo se ha de circunscribir a
enjuiciar si las resoluciones judiciales impugnadas han respetado el ius ut
procedatur del justiciable que ha solicitado proteccion penal de los dere-
chos que las Leyes en vigor reconocen.
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Ademas de los derechos fundamentales que la recurrente pretende
defender a través de la investigacion judicial que ha promovido, no hay
que olvidar que esta se halla sometida al rigor de una relacion de sujecion
especial que se deriva de su estatuto militar, dentro del cual las relaciones
de jerarquia y subordinacion proyectan sus efectos de forma permanente
(art. 9 de las vigentes Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, apro-
badas por Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero), habiendo denunciado
a unos mandos respecto de los que se encuentra subordinada y sobre los
que recae la importante mision de realizar los informes correspondientes
en que se ha de basar la renovacioén o no de su compromiso con el Ejér-
cito. Esta cualificacion profesional de los denunciados debe compensarse
con la firmeza judicial en la investigacion frente a la posible resistencia
o demora en la aportacion de medios de prueba, debiendo practicarse
cuantas posibilidades razonables de indagacion resulten utiles para acla-
rar los hechos.

Concretada la dimension constitucional de la cuestion planteada, nos
corresponde ahora analizar si las resoluciones judiciales impugnadas ex-
presaron de modo constitucionalmente adecuado las razones justificativas
del archivo del procedimiento penal, de acuerdo con los parametros antes
establecidos. Para ello hemos de recordar que la demandante de amparo,
soldado de la escala de tropa de artilleria de campafia, formulé denuncia
contra sus mandos, el capitan don J. E. F. G. y el coronel don C. A. A., por
la comision de los presuntos delitos de abuso de autoridad o exceso arbi-
trario en el ejercicio del mando (arts. 103 y 138 CPM, respectivamente),
refiriendo en la denuncia el trato degradante y hostigamiento psicologico a
que supuestamente habia sido sometida por los mismos durante un periodo
de tiempo, por una serie de decisiones adoptadas sin justificacion, como
diversos arrestos disciplinarios, cambio de destino y ordenacion de un ana-
lisis clinico para detectar un también supuesto consumo de estupefacientes
por su parte.

Seglin consta en los antecedentes de hecho del auto, de 3 de sep-
tiembre de 2008, dictado por el Juzgado Togado Militar, el acoso de-
nunciado por la soldado se concreta en los siguientes hechos: Primero,
«arresto de 5 dias impuesto por el capitan F. G. el 20 de agosto de 2007
por la falta leve prevista en el articulo 7, apartado 9, de la Ley Organi-
ca 8/1998, de 2 de diciembre, de régimen disciplinario de las Fuerzas
Armadasy (falta de puntualidad y ausencia injustificada en los actos de
servicio), «cambiando dicho oficial la calificacion de la falta el 22 de
agosto por la prevista en el apartado 8 del mismo articulo» (manifes-
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taciones de tibieza o disgusto en el servicio). Segun la soldado, «los
hechos sancionados no ocurrieron como consta en la sancion impuesta
y el capitan denunciado, al mencionarle que podia recurrir, le dijo tex-
tualmente: «No remuevas la mierda, y no me toques los cojones, por-
que te aseguro que no te firmo mas contratos y te vas a la puta callex»;
segundo arresto de 20 dias impuesto por el coronel A., en resolucion
de 20 de septiembre de 2007, por la falta leve tipificada en el articulo
7, apartado 1, y articulo 7, apartado 2, de la citada ley» (negligencia en
el cumplimiento de las obligaciones e inexactitud en el cumplimiento
de las o6rdenes recibidas, respectivamente). Cuando el coronel le noti-
fico la sancion, segln la version de la denunciante, este le dijo «que lo
mejor era no remover nada pues seria peor, no le fuera a perjudicar al
renovar el compromiso, entendiendo que, si recurria, no se le renovaria
el mismoy; tercero, «cambio de destino el 23 de agosto» (se encontraba
en el botiquin de la unidad) por orden del teniente coronel, siendo asi
que, segun la denunciante, «ni es jefe del botiquin ni tiene competen-
cia directa sobre el mismo»; cuarto, «analisis de orina ordenado por el
coronel denunciado el dia 19 de septiembre de 2007, en cuyo resultado
se afirmaba que se habia detectado consumo de cocaina». No obstante,
la denunciante «se sometio ese mismo dia a un analisis en la clinica
«San Francisco» que dio negativo, repitiendo este analisis los dias 7 de
noviembre, 12 y 28 de diciembre de 2007 y 11 y 25 de enero de 2008,
siempre con resultado negativoy.

En el fundamento juridico segundo del expresado auto se justifica el ar-
chivo decretado en que «se trata de decisiones de distintos mandos, adopta-
das dentro de sus competencias y enmarcadas en el funcionamiento normal
de una unidad militar». Por lo que se refiere a los arrestos impuestos, la
unica irregularidad detectada (correccion de la calificacion de la falta dis-
ciplinaria efectuada por el capitan) carece de relevancia penal, habiéndose
informado a la demandante en los dos casos de la posibilidad de recurrir
contra los mismos. Ademas, tanto el capitan como el coronel han negado
que hicieran advertencia alguna a la soldado para que no denunciara. Res-
pecto del cambio de destino, refiere el instructor, en el fundamento juridi-
co tercero de esta resolucion, que el teniente coronel que lo acordd actud
«dentro de sus atribucionesy, siguiendo una orden del coronel denunciado,
dictada esta también dentro de sus competencias. En el caso del analisis
de orina, en el mismo fundamento juridico, se consigna que «se puede
cuestionar, como hace la denunciante, la fiabilidad de dicho controly», pero
«lo que es incuestionable es que el coronel tenia la competencia para soli-
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citar dicho control y actu6 dentro de sus atribuciones». En definitiva, segiin
el fundamento juridico cuarto, «no existié ningun exceso en el ejercicio
del mando que pueda ser calificado de arbitrario, es decir, sujeto exclu-
sivamente al capricho de su autor con el desconocimiento de la justicia y
legalidad que debe presidir el ejercicio de facultades que le atribuyen las
normas juridicasy.

En el citado auto procede también el juzgado a explicar por qué
se archiva la causa sin practicarse una serie de diligencias de prueba
propuestas por la denunciante. Estas se referian a la testifical de otra
soldado destinada en su misma unidad y la pericial consistente en «so-
meter a la soldado J. A. P. a pruebas de deteccion de drogas toxicas o
estupefacientes». Ademas, se aportaba «un acta notarial de fecha 27 de
junio de 2008, en la que la soldado A. P. muestra un teléfono movil,
que identifica como de su propiedad, en el que aparecen grabados dos
mensajes recibidos, uno el 17 de agosto de 2007 y otro el 20 de agosto
siguiente, remitidos desde un numero de abonado que la citada solda-
do identifica como del Capitan denunciado, y cuyo texto es: «hay mo-
mentos en la vida que son especiales por si solos, compartirlos con la
persona que quieres los convierte en inolvidables» y, el segundo men-
saje: «En la vida los tesoros no estan a simple vista, hay que buscarlos,
aprende de mi ya que un dia buscando tesoros te encontré a tin». Ante
la peticion de estas diligencias el juzgado, en el fundamento juridico
primero de su resolucion, pone de relieve que «la testifical y pericial
mencionadas» no se consideran «actuaciones esenciales», por lo que
«no procede su practica». Afiade el o6rgano judicial que, ademas, «aun
admitiendo que el resultado de esa prueba fuera la de confirmar las
afirmaciones de la soldado Alvarez los fundamentos del archivo serian
los mismosy». Igualmente, «carecen de interés los mensajes recogidos
en el acta notarial y respecto de los cuales no queda claro qué pretende
demostrar dicha parte procesal. Son mensajes remitidos hace un afio y
su contenido aparece como intrascendente. El hecho de que la citada
soldado los conserve durante un afio significa, por un lado, que les da
una importancia que objetivamente este juez no aprecia y, por otro, que
serian los mensajes mas importantes que le habrian remitido en ese pe-
riodo de tiempo, por cuanto son los que han merecido ser conservados
y presentados en acta notarial en este procedimientoy.

Por otra parte, la respuesta ofrecida por el juzgado togado militar a la
hora de proceder a inadmitir las diligencias de investigacion que queda-
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ban pendientes no resulta razonable. Asi se deniegan la testifical y pericial
propuestas (consistentes en la declaracion de otra soldado destinada en
el mismo regimiento y una prueba de deteccion de drogas toxicas) con el
argumento de que «aun admitiendo que el resultado de esa prueba fuera
el de confirmar las afirmaciones de la soldado Alvarez, los fundamentos
del archivo serian los mismos». Resulta evidente, por el contrario, que si
el resultado de dicha prueba, fundamentalmente la testifical, hubiera sido
conforme con la tesis sostenida en la denuncia sobre el acoso sufrido por
la soldado por parte de sus mandos, la decision a adoptar por el juzgado
podria haber consistido en continuar con la tramitacion de la causa. Pu-
diendo haber sido 1til en la investigacion la declaracion de esta soldado
de la misma unidad, por su conocimiento directo de las circunstancias que
concurren en la denuncia presentada, compartiendo este tribunal la alega-
cion que se vierte en la demanda sobre la insuficiencia como diligencias de
investigacion del mero testimonio de otros mandos, por otra parte compa-
fieros de los denunciados.

También se deniega por el juzgado la prueba referente al acta notarial
con el argumento, como hemos visto, de que «carecen de interés los men-
sajes recogidos en el acta notarial y respecto de los cuales no queda claro
qué pretende demostrar dicha parte procesal. Son mensajes remitidos hace
un afo y su contenido aparece como intrascendente». No obstante, resulta
evidente que la recurrente pretendia demostrar que dichos mensajes ha-
bian sido remitidos por el capitdn denunciado, circunstancia esta que no se
acredita en la instruccion (como reconoce el fiscal juridico militar en sus
alegaciones al recurso de apelacion presentado, al folio 233 de las actua-
ciones), lo cual podria haber sido trascendente, no solo porque la recurren-
te imputa a ese oficial un supuesto acoso sexual, sino también porque son
mensajes de los dias 17 y 20 de agosto del 2007, en efecto «remitidos hace
un afioy», pero resulta que el primer arresto que se le impuso a la soldado,
como hemos expuesto anteriormente, fue precisamente el 20 de agosto del
mismo afio.

Con independencia, pues, de la ausencia de la practica de las diligen-
cias de investigacion antes referidas, tampoco se aprecia en las actuaciones
que el juzgado togado militar haya acordado las periciales oportunas para
esclarecer la situacion psicoldgica de la soldado recurrente, calificada en
la documental médica que aportd a la causa como «un trastorno adaptativo
mixto como reaccion a una problematica laboral», que le ha traido como
consecuencia su baja en el servicio activo que venia prestando en el Ejér-
cito. Tal diligencia también podria haber resultado idénea en el presente
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procedimiento en atencion a la naturaleza especifica de los hechos denun-
ciados.

En consecuencia, una vez comprobado que las resoluciones judiciales
que acuerdan el archivo de la causa penal, tanto del Juzgado Togado Mi-
litar Central num. 1 como del Tribunal Militar Central, no obstante espe-
cificar los motivos en que basan su decisién no contienen una motivacion
congruente con el contenido de la denuncia presentada, por no emplear
una argumentacion axiologica respetuosa con la naturaleza de los derechos
fundamentales implicados, y habida cuenta de que por dichos 6rganos ju-
diciales se procede a adoptar esta medida de cierre de la instruccion cuando
todavia existian medios razonables y eficaces de investigacion a su alcance
para confirmar o desmentir la denuncia presentada, susceptibles, por ello,
de despejar las dudas persistentes, procede otorgar el amparo por vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con
el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE). El restablecimiento
de la recurrente en la integridad de su derecho exige la anulacion de los
Autos recurridos y la retroaccion de las actuaciones para que se dispense a
la misma la tutela judicial demandada.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NA-
CION ESPANOLA,

ha decidido:
Otorgar el amparo solicitado por dofia J. A. P. y, en consecuencia:

1.° Reconocer que ha sido vulnerado el derecho de la recurrente a la
tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE), en relacion con su
derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE).

2.° Restablecerla en la integridad de su derecho vy, a tal fin, declarar la
nulidad del auto del Juzgado Togado Militar Central nim. 1 de 3 de sep-
tiembre de 2008, dictado en las diligencias previas nim. 1-04-2008 y del
auto del Tribunal Militar Central de 24 de octubre de 2008, retrotrayendo
las actuaciones al momento anterior al dictado del primero de los Autos
anulados para que el Juzgado Togado Militar proceda en términos respe-
tuosos con los derechos fundamentales vulnerados.
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COMENTARIOS

A pesar de que la sentencia esté constantemente salpicada de una rela-
cion de hechos “segun la declarante”, se concluye exigiendo al juez togado
militar central la aceptacion de las pruebas propuestas:

1) Presentacion de la denunciante de la prueba testifical de una com-
paiera de la unidad.

2) El texto de un genérico, abstracto y ambiguo contenido de un men-
saje tomado de una grabacion del capitan acusado, al parecer toma-
da de un teléfono digital.

3) Asicomo una prueba toxicologica negativa del hecho motivador de
un arresto.

La sentencia, no con argumentacion suficiente, en mi opinion, con-
cluye asegurando que se debieron practicar las pruebas denegadas por el
Juzgado Militar Territorial.

Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nam. 177/2011 de 8
noviembre

DERECHO FUNDAMENTAL A OBTENER LA TUTELA EFEC-
TIVA DE JUECES Y TRIBUNALES: derecho de acceso a la jurisdic-
cion; interdiccion de que el legislador, con normas excluyentes de la via
judicial, impida el acceso al proceso: tal prohibicion se refuerza por lo
prevenido en el art. 106.1 CE, cuando se trata de impetrar justicia frente a
la actuacion de las administraciones publicas

JURISDICCION Y PROCESO MILITAR: proceso penal militar;
recurso contencioso-disciplinario militar ordinario; art. 468 b) de la Ley
Procesal Militar; imposibilidad de acceso a los tribunales respecto de la
adecuacion de las sanciones impuestas por falta leve; incompatibilidad con
los mandatos constitucionales.

CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD PROMOVIDA
POR JUECES Y TRIBUNALES: autocuestion de inconstitucionalidad
«ex» art. 55.2 de la LOTC; arts. 468 b) y 453.2 LOPM; fundamentacion:
vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva originado
en los preceptos legales de aplicacion; exigencia de sumision a control judi-
cial de la legalidad de la actuacion administrativa; necesidad de adecuacion
de la especificidad de la jurisdiccion militar a los principios constitucionales.

Ponente: Don Ramon Rodriguez Arribas
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HECHOS (RESUMEN)

... Por sentencia de este tribunal de fecha 28 de octubre de 2002 (STC
202/2002), se acordd estimar el recurso de amparo nim. 5777-2000, for-
mulado por el procurador de los tribunales don Manuel Infante Sanchez, en
nombre y representacion de don L. A. M. P., contra los autos del Tribunal
Militar Territorial Cuarto de La Corufia de 8 de abril y de 10 de junio de
1999, asi como contra la sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo de 9 de octubre de 2000. Por estimar la Sala que las normas apli-
cadas en las resoluciones impugnadas podian vulnerar los arts. 24.1, 106 y
117.5 de la Constitucion, en aplicacion del art. 55. 2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC) se acordé elevar al Pleno la cuestion de la
posible vulneracion de esos preceptos constitucionales por los arts. 453.2,
en el inciso «por falta grave», y 468 b) de la Ley Organica 2/1989, de 13
de abril, procesal militar.

La Seccion Segunda del Pleno del Tribunal acordé tener por elevada
la cuestion planteada por la Sala Segunda del Tribunal por providencia de
12 de noviembre de 2002. En la misma resolucion se acordo dar traslado
de las actuaciones recibidas, conforme establece el art. 37.3 LOTC, al
Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus respectivos
presidentes, y al fiscal general del Estado y al Gobierno por conducto del
Ministerio de Justicia, al objeto de que en plazo de quince dias pudieran
personarse en el proceso y formular las alegaciones que estimaran con-
venientes.

El 3 de diciembre de 2002 se registro en este tribunal escrito del abo-
gado del Estado personandose en el proceso e instando la declaracion de
conformidad de los preceptos cuestionados a la Constitucion. El abogado
del Estado alega que aunque la actuacion administrativa estd sometida a
control judicial es dificil comprender que un defecto de uniformidad o de
aseo en el ambito de la disciplina castrense dé lugar a largas y costosas
instancias procesales. Considera que la prevision del procedimiento con-
tencioso-disciplinario militar preferente y sumario para el control judicial
de las faltas leves permite cubrir suficientemente los intereses legitimos
de los sancionados al tiempo que protege un desbordamiento de la propia
finalidad del proceso en perjuicio de la disciplina castrense. Ademas, el
abogado del Estado alega que la respuesta favorable a la inconstituciona-
lidad de los preceptos impugnados debe quedar condicionada a la efectiva
comprobacion del resultado de indefension, lo que no se demostrd en los
hechos que motivaron el recurso de amparo previo a la cuestion de incons-

308



titucionalidad porque el recurrente no promovié el procedimiento sumario
previsto para este tipo de faltas. Segtn el abogado del Estado, es dificil
admitir quejas de indefension cuando, por un lado, el cauce procesal opor-
tuno no fue instado por el sancionado y, por otro lado, la jurisprudencia
sobre la materia muestra la amplitud de los argumentos impugnatorios ad-
mitidos para las faltas leves en el procedimiento sumario. Para el abogado
del Estado la amplitud de argumentos impugnatorios reconocidos permite
el enjuiciamiento pleno de las sanciones impuestas por faltas leves y re-
presenta una adecuada respuesta dada por la jurisdiccion militar a la luz
de la propia Constitucién que satisface, al mismo tiempo, las exigencias
ineludibles de la disciplina militar de evitar largas o indefinidas pendencias
procesales sobre las sanciones de esta naturaleza. El abogado del Estado
considera que la eficaz y pronta solucion de los recursos frente a sanciones
por faltas leves lleva a la inaplicacion del recurso contencioso-disciplinario
ordinario. En sus alegaciones el abogado del Estado sefiala que los pre-
ceptos cuestionados no conculcan los arts. 24.1 y 106 CE porque tienen
acreditada una flexibilidad suficiente para satisfacer cualquier pretension
legitimamente imaginable y, ademas, dan contenido al art. 117.5 CE, que
reconoce la especialidad de la jurisdiccion militar. Para reforzar su argu-
mentacion el abogado del Estado cita, entre otras, la sentencia de la Sala de
lo Militar del Tribunal Supremo de 25 de enero, por ser muy ilustrativa de
la flexibilidad de motivos impugnatorios que admite la jurisdiccion militar
en el recurso preferente y sumario. La cita que consta en las alegaciones
dice que: «y si bien hay que admitir que en los planteamientos de este
motivo se hace referencia a cuestiones de legalidad ordinaria, al tratar de
la «manifiesta incompetencia» del 6rgano sancionador o de la «nulidad de
pleno derechoy» de la resolucion adoptada, no es necesario concretar por
suficientemente conocidas las sentencias, tanto del Tribunal Constitucional
como de esta Sala que el uso del procedimiento preferente y sumario no
excluye el examen de cuestiones de legalidad ordinaria cuando entre estas
y las posibles vulneraciones de la Constitucion exigen un previo examen
de aquéllas». Y continua la citada sentencia del Tribunal Supremo con cita
de otras en las que la Sala declardé que «cuando, como en el caso actual,
se discute sobre la competencia sancionadora del 6rgano que impuso el
castigo su inexistencia indicaria haberse infringido las garantias conferidas
en el articulo 24.2 de la Constitucion que aun referidas sustancialmente
al proceso judicial, resultan también de aplicacion, aunque sea con ma-
tizaciones, al derecho disciplinario en general y, con mayores razones, al
derecho disciplinario militar en el que pueden adoptarse acuerdos que, en
mayor o menor grado, afectan a derechos fundamentalesy.
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Subsidiariamente, para el caso de que el pleno estimase insuficiente
el cauce actual para satisfacer cualquier pretension ademas de la lesion de
derechos fundamentales, el abogado del Estado interesa la resolucion del
asunto a través de una sentencia interpretativa que condicione la validez
del cauce actualmente previsto por el legislador para las faltas leves a la
efectividad de los derechos de defensa de los sancionados por ellas. Con
ello se daria satisfaccion a las exigencias de celeridad y pronta resolucion
de los recursos contra faltas leves.

Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal
el 9 de diciembre de 2002 formul6 alegaciones el ministerio fiscal inte-
resando la declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos cuestio-
nados, tal como habia adelantado en sus alegaciones al recurso de am-
paro que dio lugar a la STC 202/2002, de 28 de octubre. Recuerda el
ministerio fiscal la doctrina de este tribunal sobre el control judicial de
la actividad administrativa que debe ser universal sin excepcion, lo que
hace juridicamente imposible que una actuacién de la Administracion
quede inmune a la revision de los tribunales [SSTC 22/1982; 80/1983,
197/1988 y 18/1994, F. 4 a) y el ATC 43. En cuanto a la comparacion
que la STC 18/1994 realiz6 en su F. 4 b) de los apartados a) y b) del art.
468 de la Ley Organica procesal militar con el apartado ¢) del mismo
precepto, que declaro inconstitucional, el ministerio fiscal sefiala que «la
comparacion no se efectu6 por la sentencia para afirmar la constitucio-
nalidad en un caso [art. 468 b)] y la inconstitucionalidad en el otro [art.
468 c)], sino para argumentar que con relacion en concreto al proceso
especial preferente y sumario al que se hace referencia en el parrafo an-
terior a), no existen motivos objetiva y razonablemente atendibles en el
plano constitucional, que justifiquen la diversidad de trato, al no permitir
el actualmente declarado inconstitucional art. 468 ¢) el acceso al proceso
contencioso-disciplinario preferente y sumario que si permite el apartado
b) del mismo precepto, ya que la STC 18/1994 declaré inconstitucional
el apartado c) del art. 468 porque privaba de todo recurso contra la reso-
lucion sancionadora disciplinaria militar».

Pero, ademas, el ministerio fiscal alega que la STC 202/2002, de 28 de
octubre, F. 5, al rebatir la tesis del abogado del Estado da por supuesto que
existen motivos ajenos a los derechos fundamentales que deben ser atendi-
dos en via judicial y que al impedirlo el apartado b) del art. 468 de la Ley
Organica procesal militar resulta vulnerador de los arts. 24.1 y 106.1 CE.
Recuerda el ministerio fiscal que la STC 202/2002, de 28 de octubre, F. 6,
declar6 asimismo que el mantenimiento de la disciplina en los Ejércitos
«no puede erigirse en motivo constitucionalmente admisible para cerrar
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toda posibilidad de impugnacion, por motivos de legalidad ordinaria, de
una sancion impuesta por falta leve».

Por providencia de 7 de noviembre de 2011 se sefialo para deliberacion
y fallo de la sentencia el dia 8 del mismo mes y afio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO (RESUMEN)

La cuestion de inconstitucionalidad objeto de este proceso se plantea
en relacion con los arts. 453.2, en el inciso «por falta grave», y 468 b) de
la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, procesal militar, por posible vulne-
racion de los arts. 24.1, 106.1 y 117.5 de la Constitucion. De conformidad
con lo dispuesto en el art. 55.2 LOTC la Sala acordo elevar al Pleno la
cuestion de inconstitucionalidad.

El art. 453.2 de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, procesal militar
dispone que «el procedimiento contencioso-disciplinario militar ordinario,
que se regula en los titulos II al IV, ambos inclusive, de este libro, es apli-
cable a toda pretension que se deduzca contra la imposicion de cualquier
sancion por falta grave militar o por la imposicion de las sanciones disci-
plinarias extraordinarias que sefiala el articulo 61 de la Ley Organica del
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas». Dicho articulo se contie-
ne en el libro IV («de los procedimientos judiciales militares no penales»),
en la parte primera («del recurso contencioso-disciplinario militar»), den-
tro del titulo I dedicado a las «disposiciones generalesy.

El art. 468 b) de la Ley Orgéanica 2/1989, de 13 de abril, procesal mili-
tar, («inadmision del recurso contencioso-disciplinario militar»), dispone
que «no se admitira recurso contencioso-disciplinario militar respecto de:
... b) Los actos que resuelvan recursos por falta leve, salvo lo dispuesto
para el procedimiento contencioso-disciplinario militar preferente y suma-
rio». Dicho articulo se contiene igualmente en el libro IV («de los pro-
cedimientos judiciales militares no penales»), en la parte primera («del
recurso contencioso-disciplinario militar), dentro del titulo III («del objeto
del recurso contencioso-disciplinario militar»), capitulo I («de los actos
impugnablesy).

Ante la alegacion del abogado del Estado en la que considera que la
efectiva respuesta a la inconstitucionalidad de los preceptos cuestionados
debe quedar condicionada a la comprobacion del resultado de indefension,
pero no una indefension abstracta, sino al hecho efectivo de que deter-
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minados derechos de los ciudadanos no puedan ser defendidos ante los
tribunales (lo que no se produjo en el caso concreto que dio lugar a la STC
202/2002, de 28 de octubre, estimatoria del recurso de amparo del que esta
cuestion de inconstitucionalidad trae causa), hemos de recordar que si bien
el recurso de amparo protege derechos fundamentales frente a lesiones rea-
les, efectivas y concretas, el control de constitucionalidad de las normas
con fuerza de Ley se encuentra configurado en todos los procedimientos
a través de los cuales se lleva a efecto como un mecanismo de control
abstracto, es decir, de depuracion objetiva del ordenamiento juridico. En
palabras de la STC 161/1997, de 2 de octubre (seguidas luego en las SSTC
37/2004, de 11 de marzo, y 224/2006, de 6 de julio, entre otras), «una vez
promovida la cuestion, el objeto y el tipo de control es en lo sustancial
idéntico al del recurso de inconstitucionalidad ya que en los dos casos se
trata de contrastar en abstracto el precepto legal con las normas que inte-
gran el llamado bloque de la constitucionalidad».

No obstante, a pesar de los esfuerzos del abogado del Estado no debe-
mos perder la perspectiva del asunto planteado por la cuestion de incons-
titucionalidad, que no se refiere a la constitucionalidad del art. 518, que
regula el procedimiento preferente y sumario en la Ley Organica procesal
militar, sino a la posible lesion de los arts. 24.1, 106 y 117.5 CE por los
arts. 453.2, inciso «por falta grave», y 468 b) del mismo texto legal, que
limitan el objeto del recurso contencioso-disciplinario ordinario a las in-
fracciones graves dejando fuera del mismo y, por tanto, de control judicial,
las cuestiones de legalidad ordinaria que susciten las sanciones impuestas
por faltas leves a militares.

El apartado segundo del art. 453 de la Ley Organica 2/1989, de 13 de
abril, procesal militar acota el &mbito objetivo del recurso contencioso-
disciplinario militar ordinario a toda pretension que se deduzca contra la
imposicion de cualquier sancion por falta grave militar o por la imposi-
cion de las sanciones disciplinarias extraordinarias del art. 61 de la Ley
Organica del régimen disciplinario de las fuerzas armadas. El apartado
tercero del art. 453 establece que «contra las sanciones disciplinarias que
afecten al ejercicio de derechos fundamentales sefialados en el articulo
53.2 de la Constitucion, podra interponerse el recurso contencioso-disci-
plinario militar preferente y sumario que se regula en el titulo V de este
librox». Por su parte, el art. 468 del mismo texto legal dispone los motivos
de inadmision del recurso contencioso-disciplinario militar, entre los que
cita en su letra b) los actos que resuelvan recursos por falta leve, salvo
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lo dispuesto para el procedimiento contencioso-disciplinario militar pre-
ferente y sumario. El art. 518 de la citada Ley organica, que regula el
procedimiento preferente y sumario, establece que «contra los actos de
la administracion sancionadora que afecten al ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona, mencionados en el articulo 453 de esta ley,
podra interponerse recurso contencioso-disciplinario militar preferente
y sumario de conformidad con las reglas de procedimiento establecidas
para el procedimiento contencioso-disciplinario militar ordinario con las
siguientes modificacionesy.

Con la lectura de los preceptos citados comprobamos que las sanciones
impuestas por faltas leves no pueden ser impugnadas ante la jurisdiccion
militar por cauce del procedimiento contencioso-disciplinario ordinario,
sino solo por el cauce especial y sumario utilizable si se alega vulnera-
cion de los derechos fundamentales y las libertades publicas pero cerrado
a los motivos de impugnacion sean de legalidad ordinaria en cuyo caso ya
concluimos en la STC 202/2002, de 28 de octubre, F. 5, que el ciudadano
no puede impetrar el control judicial sobre la adecuacion de la actuacion
administrativa, del acto sancionador con el ordenamiento juridico.

Pues bien, si ello es asi no podemos sino concluir, de conformidad con
lo interesado por el ministerio fiscal en sus alegaciones, que la exclusion
de control judicial de los motivos de legalidad ordinaria que surgieran a
raiz de la imposicion de sanciones leves en el ambito disciplinario cas-
trense choca frontalmente con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva sin indefension reconocida en el art. 24.1 CE. No obstan para ello
las exigencias de celeridad y pronta resolucion que el mantenimiento de la
disciplina castrense precisa, como puso de manifiesto el abogado del Esta-
do en sus alegaciones, puesto que frente al derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), concretamente desde la
perspectiva del principio pro actione que es donde nos situamos, tenemos
declarado que no resultan oponibles argumentos relativos a la celeridad y
pronta resolucion de los procesos que el mantenimiento de la disciplina
castrense precisa, ya que el cometido que la accion disciplinaria militar ha
de cumplir y que puede justificar alguna limitacion de las garantias proce-
sales no queda desvirtuado con el posterior ejercicio del derecho a la tutela
judicial efectiva de los jueces y tribunales reconocido en el art. 24.1 de la
Constitucion a todos los ciudadanos, sin que el valor imprescindible de
la disciplina en una organizacién jerarquizada como las Fuerzas Armadas
pueda ser aducido para justificar cualquier limitacion al ejercicio de los
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derechos fundamentales (SSTC 21/1981, de 15 de junio, F. 15,y 31/2000,
de 3 de febrero, F. 4).

Afirmada la vulneracion del art. 24.1 CE por los arts. 453.2, en el in-
ciso «por falta gravey, y 468 b) de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril,
procesal militar, en cuanto que impiden el control judicial de las sanciones
impuesta por faltas leves en su aspecto mas reducido de legalidad ordinaria,
hemos de apreciar también la infraccion del art. 106.1 CE. De acuerdo con la
doctrina constitucional el art. 106.1 CE establece un «principio tan consus-
tancial al Estado de derecho como es el del sometimiento de la actuacion de
todos los poderes publicos al conjunto del ordenamiento y la verificacion de
esa sujecion, en ultima instancia, por los 6rganos del poder judicial.

Que las sanciones impuestas por faltas leves no puedan ser recurridas por
el cauce del procedimiento contencioso-disciplinario militar ordinario supone
una vulneracion de los arts. 24.1 y 106.1 carente de justificacion constitucio-
nalmente aceptable que choca, ademas, con el propésito del art. 117.5 CE.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NA-
CION ESPANOLA,

ha decidido:

Estimar la presente cuestion de inconstitucionalidad y, en su virtud,
declarar inconstitucionales y nulos los arts. 453.2, en el inciso «por falta
gravey, y 468, apartado b), de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, pro-
cesal militar.

COMENTARIOS

Un recurso de amparo del afio 2002, da lugar a la elevacion al pleno,
que resuelve en 2011 la cuestion de inconstitucionalidad del inciso «por
falta grave», de los articulos 453.2 y 478.b, de la Ley Organica 2/1989,
Procesal Miliar.

En definitiva, se trata de que el recurso contencioso disciplinario «pre-
ferente y sumario», es insuficiente para garantizar la tutela judicial efec-
tiva, al excluir el recurso ordinario como recurrible frente a las sanciones
«por falta lever.
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Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia niim. 202/2011 de 13
diciembre

DERECHO FUNDAMENTAL A OBTENER LA TUTELA EFEC-
TIVA DE JUECES Y TRIBUNALES: derecho de acceso a la jurisdic-
cion; interdiccion de que el legislador, con normas excluyentes de la via
judicial, impida el acceso al proceso; tal prohibicion se refuerza por lo
prevenido en el art. 106.1 CE, cuando se trata de impetrar justicia frente a
la actuacion de las administraciones publicas

JURISDICCION Y PROCESO MILITAR: proceso penal militar;
recurso contencioso-disciplinario militar ordinario; art. 64.3 de la Ley Or-
ganica 11/1991, de 17 de junio, de régimen disciplinario de la Guardia
Civil; imposibilidad de acceso a los tribunales respecto de la adecuacion de
las sanciones impuestas por falta leve; este precepto, por excluir cualquier
recurso, no se compadece con lo dispuesto en los arts. 24.1y 106.1 y 117.5
CE; vulneracion existente.

Ponente: Don Javier Delgado Barrio

HECHOS (RESUMEN)

El 22 de febrero de 2006 tuvo entrada en el Registro General de este
tribunal escrito de la Sala de lo Contencioso-Disciplinario del Tribunal
Militar Territorial Cuarto, con sede en La Coruiia, al que se acompana, jun-
to con el testimonio del recurso contencioso-disciplinario ordinario nim.
4-7-05, que se tramita ante dicha Sala, el auto de 18 de enero de 2006 por
el que se acuerda plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto de los
arts. 453.2, en el inciso «por falta grave», y 468 b) de la Ley Organica
2/1989, de 13 de abril, procesal militar, y el articulo 64.3 de la Ley Orga-
nica 11/1991, de 17 de junio, del régimen disciplinario de la Guardia Civil
por posible vulneracion de los arts. 24.1, 106 y 117.5 CE.

Tanto el fiscal como el abogado del Estado manifestaron su oposicion
al planteamiento de la cuestion, mientras que el recurrente lo considero
necesario solicitando que se extendiera al articulo 64.3 de la Ley Organica
11/1991, de 17 de junio, del régimen disciplinario de la Guardia Civil, en
cuanto establece que contra la resolucion del recurso que se interponga
contra las resoluciones por las que se impusiera sancion por falta leve tan
solo cabra interponer recurso contencioso disciplinario militar preferente
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y sumario regulado en el articulo 518 de la Ley Orgénica 2/1989, de 13 de
abril, y con los efectos previstos en dicho precepto.

El auto de 22 de febrero de 2006, de la Sala de lo Contencioso-Disci-
plinario del Tribunal Militar Territorial Cuarto, justifica el planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad en los fundamentos juridicos 5 y 6 de la
STC de 28 de diciembre de 2002 que, estimando el recurso de amparo num.
5777-2000, anul6 una resolucion de la Sala proponente que inadmitia el re-
curso contencioso interpuesto contra una sancion disciplinaria por falta leve
y acordo plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto de los preceptos
recurridos. Tras transcribir parcialmente la sentencia citada, y en aplicacion
de sus argumentos, comparte las dudas de constitucionalidad que le suscita
la exclusion del control judicial de las sanciones leves, dudas de constitucio-
nalidad que también extiende, por las mismas razones, al articulo 64.3 de la
Ley Organica 11/1991, del régimen disciplinario de la Guardia Civil. Sefiala
asimismo el auto de 22 de febrero de 2006 que los preceptos son relevantes
para la resolucion del recurso ya que solo restando por dictar el fallo resolu-
torio del proceso, ello abocaria a la Sala a tener que aplicar necesariamente
el art. 486 b) en relacion con el 453.2, por lo que, por via del art. 493 ¢) de la
Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, procesal militar, tendria que declarar en
sentencia la inadmisibilidad del recurso ordinario interpuesto.

El fiscal general del Estado presento su escrito de alegaciones en el Re-
gistro General de este Tribunal el 24 de abril de 2006. En relacion con los
arts. 453 y 468 b) de la Ley Orgéanica 2/1989, de 13 de abril, procesal mi-
litar se remite a lo alegado en las cuestiones de inconstitucionalidad niims.
6188-2002, 4204-2003 y 6503-2005 en las que se cuestionan los mismos
preceptos. Respecto del apartado 3 del art. 64 de la Ley Organica 11/1991,
de 17 de junio, de régimen disciplinario de la Guardia Civil, el fiscal senala,
en primer lugar, que el referido precepto no fue incluido en la providencia
de 9 de diciembre de 2005 por la que, el 6rgano judicial, otorgo a las partes
y al ministerio fiscal el tramite de audiencia previsto en el art. 35.2 LOTC.
Junto a ello pone de manifiesto que el referido precepto ha sido incluido en
el auto de planteamiento sin haber fundamentado qué partes del mismo son
contrarias a los preceptos constitucionales que se citan. Por todo ello con-
sidera que el precepto solo debera ser declarado inconstitucional, en todo o
en parte, si su expulsion del ordenamiento tuviera como consecuencia que
las resoluciones sancionadoras, sean por falta grave o leve, pudieran ser
impugnadas a través del recurso contencioso-disciplinario militar.
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El fiscal general del Estado concluye sus alegaciones interesando la
declaracion de inconstitucionalidad de los arts. 453.2, en el inciso «por
falta grave», y 468 b) de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, procesal
militar y, en su caso, la del art. 64.3 de la Ley Organica 11/1991, de 17 de
junio, de régimen disciplinario de la Guardia Civil.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

La cuestion de inconstitucionalidad objeto de este proceso se plantea
en relacion con los articulos 453.2, en el inciso «por falta grave», y 468 b)
de la Ley Organica procesal militar, de 13 de abril de 1989, y el art. 64.3
de la Ley Organica 11/1991, de 17 de junio, del Régimen Disciplinario de
la Guardia Civil.

El articulo 453.2 de la Ley Organica 2/1989, de 13 abril, procesal mi-
litar dispone que «el procedimiento contencioso-administrativo militar
ordinario, que se regula en los titulos II al IV, ambos inclusive, de este
libro, es aplicable a toda pretension que se deduzca contra la imposicion
de cualquier sancion por falta grave militar o por la imposicion de las
sanciones disciplinarias extraordinarias que sefiala el articulo 61 de la
Ley Organica del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas». Por
su parte, el articulo 468 de la Ley Organica 2/1989, de 13 abril, proce-
sal militar («inadmision del recurso contencioso disciplinario militar»),
dispone que «No se admitird recurso contencioso disciplinario militar
respecto de: ... b) Los actos que resuelvan recursos por falta leve salvo
lo dispuesto para procedimiento contencioso disciplinario militar prefe-
rente y sumario.

Finalmente, el articulo 64.3 de la Ley Organica 11/1991, de 17 junio,
de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil («recurso contra sancioén por
falta leve») dice asi: «3. Contra la resolucion de este segundo recurso, que
debera dictarse en el plazo maximo de un mes, o, en su caso, de la que
recaiga en alzada, tan solo cabra interponer el recurso contencioso-disci-
plinario militar preferente y sumario regulado en el articulo 518 de la Ley
Organica 2/1989, de 13 abril, en la forma y con los efectos previstos en
dicho preceptoy. Precepto este que es aplicable en el proceso a quo, aunque
posteriormente fuera derogado —Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre,
de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil—.

La presente cuestion de inconstitucionalidad ha de considerarse re-
suelta en lo relativo a los arts. 453.2, en el inciso «por falta gravey, y
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468 b) de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, procesal militar, por
la reciente STC 177/2011, de 8 de noviembre, en la que se declara la in-
constitucionalidad y consiguiente nulidad de los arts. 453.2, en el inciso
«por falta graven, y 468, apartado b), de la Ley Organica 2/1989, de 13
de abril, procesal militar, resolucion que tiene el valor de cosa juzgada
y plenos efectos erga omnes a partir del dia siguiente al de su publica-
cion en el «Boletin Oficial del Estado» [arts. 164.1 CE y 38.1 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional (LOTC)]. Por consiguiente, una
vez declarados inconstitucionales y nulos, los preceptos cuestionados
han sido expulsados del ordenamiento, lo que determina que, conforme
a una reiterada jurisprudencia de este tribunal (SSTC 387/1993, de 23 de
diciembre, F. Ginico; 72/1997, de 10 de abril, F. unico; 91/1997, de 8 de
mayo, F. Gnico; y AATC 271/2005, de 21 de junio, F. unico; y 77/2007,
de 27 de febrero, F. inico), debamos apreciar la desaparicion parcial so-
brevenida del objeto de la cuestion aqui planteada con respecto a los dos
citados preceptos legales.

La cuestion de inconstitucionalidad se plantea por la Sala propo-
nente también en relacion al art. 64. 3 de la Ley Organica 11/1991, de
17 junio, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, por posible
vulneracion de los articulos 24.1, 106.1 y 117.5 CE, con base en los
mismos argumentos expuestos en relacion con los dos preceptos de la
Ley procesal militar que han sido declarados inconstitucionales y anu-
lados por este Tribunal.

Debe sefialarse, en primer lugar, que los defectos en los que pudo
incurrir el 6rgano judicial tanto en la providencia por la que, de acuerdo
con lo previsto en el art. 35.2 LOTC, se otorgo6 audiencia a las partes
y al ministerio fiscal sobre la pertinencia de plantear la cuestion de in-
constitucionalidad, al no mencionar, entre los preceptos cuestionados al
art. 64.3 de la Ley Organica 11/1991, de 17 de junio, de Régimen Dis-
ciplinario de la Guardia Civil, como en el auto de planteamiento, al no
haber fundamentado si la duda de constitucionalidad se referia a todo el
precepto o solo a una parte del mismo, son defectos que, en este caso, no
determinan que la cuestion, en lo que se refiere a este precepto, no cum-
pla los requisitos procesales.

Por lo que se refiere al primero de los defectos aludidos —no haber
incluido entre los preceptos legales sobre los que se plantea la duda de
constitucionalidad— el art. 64.3 de la Ley Organica 11/1991, de 17 de
junio, es de sefalar que la omision no es por si misma suficiente para
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excluir el referido precepto de nuestro enjuiciamiento, pues, como sefiald
la STC 11/1999, de 11 de febrero, F. 1, lo importante «no es el cum-
plimiento formal del presupuesto procesal sino que, de alguna manera,
las partes hayan tenido la ocasion de pronunciarse o de opinar acerca
de todos y cada uno de los preceptos legales de cuya constitucionalidad
duda el juzgador» y, como sefiala la citada sentencia, «[e]s evidente que
tal oportunidad se brinda no solo cuando se somete a su consideracion
expresa y explicitamente un precepto perfectamente identificado sino
también cuando la exposicion pone de manifiesto implicita pero clara e
inequivocamente la implicacion de otros preceptos que, sin ser nomina-
dos, resultan facilmente identificables por su intima o directa relacion o
conexion con los citados nominatimy.

En el caso que ahora se analiza, fue, precisamente, la identidad sus-
tancial entre los preceptos legales identificados en la providencia [los arts.
453.2, en el inciso «por falta grave», y 468 b) de la Ley Organica 2/1989,
de 13 de abril, procesal militar] y el art. 64.3 de la Ley Orgénica 11/1991,
de 17 de junio, es de sefalar que lo que determiné que la parte recurrente
en el proceso contencioso-ex novo dministrativo solicitara al 6rgano judi-
cial que cuestionara, por los mismos motivos, este precepto legal. En todo
caso, al ser su contenido sustancialmente igual al de aquellos preceptos que
si se mencionaron en la providencia, su omision no privo al 6rgano judicial
de tomar en consideracion las alegaciones de las partes y del ministerio
fiscal en relacion con la duda de constitucionalidad suscitada, pues era la
misma que la que planteaban los preceptos que si fueron expresamente
mencionados en este tramite.

También ha de considerarse una mera irregularidad que el o6rgano
judicial no haya expuesto en el auto de planteamiento de la cuestion si
el art. 64.3 de la Ley Organica 11/1991 se incluia en su totalidad o solo
en parte, pues al fundamentar la Sala la inconstitucionalidad de este
precepto en los mismos argumentos que los aducidos para fundamentar
la inconstitucionalidad de los otros preceptos cuestionados, debemos
entender, en coherencia con aquéllos, que la cuestion se plantea sobre
el inciso «tan solo» que excluye el control jurisdiccional de las sancio-
nes leves por motivos de legalidad ordinaria, pero no sobre el resto del
apartado tercero en cuanto que prevé que las sanciones leves podran
ser objeto del recurso contencioso disciplinario militar preferente y su-
mario en los términos establecidos en el art. 518 de la Ley Organica
2/1989, de 13 de abril.
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Sobre esta cuestion, aunque en relacion a los dos otros preceptos de la
Ley Organica procesal militar cuestionados, nos pronunciamos en la antes
citada STC 177/2011, de 8 de noviembre, cuya doctrina resulta, por tanto,
aplicable y que resumimos brevemente a continuacion:

a) «La exclusion de control judicial de los motivos de legalidad ordi-
naria que surgieran a raiz de la imposicion de sanciones leves en el
ambito disciplinario castrense choca frontalmente con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefension reconocida
en el art. 24.1 CE.

b) En los preceptos cuestionados, «en cuanto que impiden el control
judicial de las sanciones impuestas por faltas leves en su aspecto
mas reducido de la legalidad ordinaria, hemos de apreciar también
la infraccion del art. 106.1 CE.

c¢) Las vulneraciones de los arts. 24.1 y 106.1 CE por los preceptos
cuestionados «tienen como consecuencia la no conformidad de es-
tos ultimos con el art. 117.5 CE que establece la necesidad de ade-
cuacion de las especialidades de la jurisdiccion militar a los princi-
pios constitucionalesy.

La aplicacion de la doctrina expuesta determina que debamos declarar
inconstitucional y nulo el inciso «tan solo» del art. 64.3 de la Ley Organi-
ca 11/1991, de 17 de junio, de régimen disciplinario de la Guardia Civil,
vulnera los arts. 24.1 CE, 106.1 y 117.5 CE, dado que da lugar a «que las
sanciones impuestas por faltas leves no puedan ser recurridas por el cauce
ordinario militar»».

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NA-
CION ESPANOLA,

ha decidido:

1.° Declarar extinguida la cuestion de inconstitucionalidad por pérdida
sobrevenida de objeto en lo relativo a los arts. 468, apartado b) y 453.2
en el inciso «por falta grave» de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril,
Procesal Militar.
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2.° Estimar el resto de la cuestion declarando inconstitucional y nulo el
inciso «tan solo» del apartado 3 del art. 64 de la Ley Organica 11/1991, de
17 junio, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil.

COMENTARIOS

Siguiendo la sentencia, preferentemente expuesta y resumida, se aclara
que el recurso contencioso disciplinario «preferente y sumario», al excluir
el control judicial de las sanciones impuestas por falta leve, en cuanto im-
pide examinar la legalidad ordinaria, y precisamente por ello, no cumple
las exigencias de la tutela judicial ejercida.
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA-ADMINISTRATIVA

Dra. Eva Maria Bru Peral.
Comandante auditor. Magistrado.

DOMINIO PUBLICO Y DERECHO PATRIMONIAL
Derecho de reversion

STS, seccion 6.7, de 14 de octubre de 2011. Recurso: 4445/2008. Po-
nente D. JOSE MARIA DEL RIEGO VALLEDOR.

Confirma el Tribunal Supremo la sentencia desestimatoria de la Sec-
cion 1.* de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Murcia, de 15 de febrero de 2008, relativa a la impugnacion
de la resolucion del Ministerio de Defensa en la que se denegaba el dere-
cho de reversion sobre determinadas fincas, al determinar que, segin con-
solidada doctrina sobre la naturaleza y caracteres del derecho de reversion
y su naturaleza autonoma, susceptible de transmision por actos intervivos
0 mortis causa, no es apropiado el término «expectativay, sindonimo de
expectacion, ilusion, confianza, posibilidad, perspectiva, para calificar un
derecho reconocido para el futuro, para cuando se dé el supuesto de hecho
que habilita a ejercitar con éxito el derecho de reversion, como es la des-
afectacion.

Tal como se establece en la sentencia:

«... debemos sefialar que este tribunal se ha pronunciado ya en un su-
puesto similar derivado de la misma expropiacion, en su sentencia de 19
de noviembre de 2010 (recurso 5706/2006), sobre la aplicacion del articulo
54.2.b de la Ley de Expropiacion Forzosa, en su redaccion dada por la
disposicion adicional quinta de la ley 38/99, concluyendo que la aplica-
cion del precepto en su nueva redacciéon no es contrario al principio de
irretroactividad de disposiciones no favorables y restrictivas de derechos
individuales contenido en el articulo 9.3 CE.

Siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, las garantias de la
expropiacion constituyen un derecho de configuracion legal y por ello sus-
ceptible de modulacion o eliminacion, debiendo resaltarse que el legisla-
dor, con la nueva redaccion dada a los articulos 54 y siguientes de la Ley de
Expropiacion Forzosa por la Ley 38/1999, se limita a modular el derecho
de reversion, y ello con el alcance retroactivo que determina su disposicion
transitoria segunda, como luego veremos.
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De acuerdo pues con la doctrina jurisprudencial citada, el legislador
tiene la facultad de modular el contenido del derecho de reversion, y asi lo
hizo en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edifica-
cion, que dio nueva redaccion a los 54 y 55 de la LEF.

A los efectos que interesan en este recurso, el articulo 54.2 LEF quedo
asi redactado por la disposicion adicional quinta de la Ley 38/1999:

No habra derecho de reversion, sin embargo, en los casos siguientes:

a) Cuando simultaneamente a la desafectacion del fin que justifico la
expropiacion se acuerde justificadamente una nueva afectacion a
otro fin que haya sido declarado de utilidad publica o interés social.
En este supuesto la Administracion dara publicidad a la sustitucion,
pudiendo el primitivo duefio o sus causahabientes alegar cuanto es-
timen oportuno en defensa de su derecho a la reversion, si consi-
deran que no concurren los requisitos exigidos por la ley, asi como
solicitar la actualizacion del justiprecio si no se hubiera ejecutado la
obra o establecido el servicio inicialmente previstos.

b) Cuando la afectacion al fin que justifico la expropiacion o a otro
declarado de utilidad publica o interés social se prolongue durante
diez afios desde la terminacion de la obra o el establecimiento del
servicio.

No cabe plantearse si la aplicacion de este precepto afecta o no a las
expropiaciones anteriores a la ley 38/1999, porque la propia norma ha es-
tablecido los efectos retroactivos de la nueva norma, al sefalar en su Dis-
posicion Transitoria 2. que “... Lo establecido en la disposicion adicional
quinta no sera de aplicacion a aquellos bienes y derechos sobre los que, a
la entrada en vigor de la Ley, se hubiera presentado la solicitud de rever-
sion...”.

En el caso de autos, el derecho se ejercito en el ano 2002, como indica
la sentencia impugnada, por lo que la normativa aplicable era la LEF en la
redaccion dada por la ley 38/1999».

Contintia el Tribunal Supremo estableciendo que:

«La vulneracion que del articulo 9.3 de la Constitucion aducen los re-
currentes se sostiene en que el derecho de reversion no es una expectativa
de derecho.

Al efecto parece necesario precisar, como haciamos en nuestra senten-
cia de 19 de noviembre de 2010, antes citada, sobre un supuesto similar
derivado de la misma expropiacion, que el que el derecho de reversion
constituya un derecho de naturaleza autonoma, susceptible de transmision
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por actos intervivos o mortis causa conforme se expresa en la sentencia de
24 de enero de 2002 de esta misma seccion, citada por los recurrentes, no
esta refiido con su consideracion como derecho susceptible de modulacion.
Sin duda no es apropiado el término “expectativa”, sinénimo de ex-
pectacion, ilusion, confianza, posibilidad, perspectiva, etc., para calificar
un derecho reconocido para el futuro, para cuando se dé el supuesto de
hecho que habilita a ejercitar con éxito el derecho de reversion, esto es,
la desafectacion, pero con independencia de la idoneidad del término, lo
que es claro es que el derecho de reversion hasta el momento de ejercitarlo
puede ser condicionado por el legislador sin que, en consecuencia, pueda
acogerse, frente a la denegacion del derecho de reversion instado, la ale-
gacion relativa a la irretroactividad de las leyes restrictivas de derechos».

CONTRATACION

Validez de los analisis realizados en los laboratorios homologados por
el Ministerio de Defensa.

STS, seccion 7.%, de 6 de julio de 2011. Recurso: 735/2008. Ponente D.
NICOLAS ANTONIO MAURANDI GUILLEN.

Esta sentencia se considera de interés por cuanto aun impugnandose
una contratacion realizada por el Ministerio del Interior, sin embargo se
entra a estudiar la validez de los analisis realizados en los laboratorios
homologados por el Ministerio de Defensa. En este sentido, el Tribunal Su-
premo estima el recurso de casacidn interpuesto por una entidad mercantil
contra la sentencia de la Audiencia Nacional que desestimaba el recurso
contra una resolucion del Ministerio del Interior que declaraba desierto un
concurso en relacién con un contrato de suministro al no cumplir ninguna
de las ofertas presentadas los requisitos exigidos en el pliego de prescrip-
ciones técnicas, para ello se considerd que el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas confiere a la Administracion
la facultad de declarar motivadamente desierto un concurso si bien dicha
motivacion, en los casos de que se trate del incumplimiento de requisitos
técnicos establecidos en el pliego de prescripciones técnicas, impone la
necesidad de justificar con una prueba inequivoca de ese caracter técnico
que no se alcanzaron dichos requisitos.

Asi, el Tribunal Supremo considera como dato relevante:

«El principal alegato realizado en el apartado de “hechos” de dicha
demanda para justificar su pretension consistio en denunciar la inexactitud
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de ese informe de la Administracion que habia sefialado que la resolucion
resultante de la medicion habia sido de 2,78 pl/mrad, frente al exigido en
el PPT de que fuese de 3pl/mrad.

Se decia, a efectos de lo anterior, que el TPYCEA que habia realizado
el informe técnico no se encontraba homologado (hecho segundo de la
demanda), que el unico laboratorio homologado por el Ministerio de De-
fensa para verificar las prescripciones técnicas del PPT era el Laboratorio
del Centro de Investigacion de la Armada (LCIDA), y que las personas
que habian realizado el informe, don Carmelo y don Herminio, no tenian
la titulacion necesaria para realizar las mediciones por no ser ni siquiera
Diplomados en optica (hecho cuarto)».

A partir de aqui tal como se expone en el fundamento juridico 4.°:

«La cuestion central de la actual casacion es decidir si en el caso li-
tigioso hubo, en la decision de la Administracion de declarar desierto el
concurso, una motivacion aceptable que permita considerar que cumplio
con las exigencias que a estos efectos establece el articulo 88.2 del texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio [TR/LCAP].

Lo maés concretamente suscitado por el recurso de casacion, como re-
sulta de su planteamiento antes expuesto, es el soporte objetivo que ha de
tener la valoracion técnica en que la Administracion apoyd su decision
para que tal valoracion pueda encarnar validamente la motivacion exigida
por ese articulo 88.2 del TR/LCAP.

El punto de partida para resolver esa fundamental cuestion debe ser
este: que la facultad de declarar desierto el concurso, reconocida por ese
repetido articulo 88.2 del TR/LCAP, exige ser motivada; y esa motivacion,
cuando se trata del incumplimiento de requisitos técnicos establecidos en
el pliego de prescripciones técnicas, impone la necesidad de justificar con
una prueba inequivoca de ese caracter técnico que no se alcanzaron dichos
requisitos.

Esa clase de motivacion que resulta necesaria no es de apreciar en la
decision administrativa aqui controvertida y, por el contrario, la recurrente
si aportd numerosas justificaciones de gran verosimilitud que no fueron
eficazmente combatidas por la Administracion; y las razones que conducen
a esta conclusion son estas:

1. La Administracién, en el proceso de instancia, practicamente se
limité a invocar genéricamente la discrecionalidad técnica que le
asistia en cuanto a los métodos de comprobacion que por ella fue-
ron utilizados respecto al material ofertado, pero no rebati6 eficaz-

325



mente las alegaciones que la recurrente realizo en contra de dichos
métodos de comprobacion, ni esos justificantes que acompafi6 para
apoyarlas, y tampoco dicha Administracion aporté una prueba que
permitiera desmentir o descalificar la critica que habia sido dirigida
a sus informes técnicos.

2. En los mismos términos se ha venido a pronunciar la sentencia re-
currida que, por otra parte, realiza razonamientos que no son asu-
mibles.

No puede compartirse la dispensa que viene a otorgar a la Administra-
cion de la necesidad de expresar, frente a las detalladas y precisas criticas
que la recurrente hizo al concreto método de comprobacion cuya utiliza-
cion le fue comunicada, qué otros concretos métodos de comprobacion
pudieron haberse empleado de manera adicional con aquel, o cudles eran
los justificantes que permitian considerar técnicamente aceptable el que
fue objeto de polémica por parte de la recurrente.

Y aunque es correcta su afirmacion de que un testigo no puede sustituir
al jefe del Servicio de Contratacién, olvida la sentencia de instancia que,
tratandose de decisiones administrativas que comportan la necesidad de
una valoracion técnica, esta valoracion ha de estar debidamente justifica-
da para que la decision administrativa pueda ser considerada debidamente
motivaday.

Resolucion de contrato de suministro

SAN, seccion 5.2, de 3 de noviembre de 2011. Recurso: 916/2008. Po-
nente D. JOSE LUIS GIL IBANEZ.

Se analiza en esta sentencia la resolucion de un contrato de suministro
amparada en la causa prevista en la letra g) del articulo 111 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, texto refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, consistente en «el in-
cumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esencialesy, y la
incautacion de la garantia definitiva.

Tal como se contiene en los fundamentos de esta sentencia:

«... la discrepancia radica en la conformidad de las herramientas mul-
tiusos suministradas por el adjudicatario con el pliego de prescripciones
técnicas, razon por la cual cobra importancia la prueba pericial practicada
en el proceso, en el que, ademas de haberse ratificado a presencia judicial
el informe aportado por la parte recurrente en la via administrativa, hay

326



un dictamen emitido por un perito designado por este tribunal, respecto
del que las partes tuvieron la oportunidad de solicitar las aclaraciones que
consideraran oportunas, sin que interesaran alguna.

La valoracion de estos dictamenes, en especial, del aportado directa-
mente en la via judicial, ha de realizarse, conforme dispone el articulo 348
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, “segtn las reglas de la sana critica”, si
bien advirtiendo que la prueba pericial no es una prueba tasada (sentencia
del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1991), de manera que las conclu-
siones de los peritos han de ser examinadas depurando sus razonamientos
(sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1988), ponderandose a
tenor de su fuerza convincente (sentencias del mismo alto tribunal de 2 de
noviembre de 1989, de 3 de octubre de 1991 o de 31 de mayo y de 5 de
junio de 1991).

En el supuesto de autos, la seccion estima que el dictamen emitido por
D. M., designado perito por este 6rgano judicial, reviste la solidez suficien-
te para desvirtuar la conclusion en la que se amparan los actos impugnados.

Por un lado, ostenta la titulacion requerida por el articulo 340.1 de la
citada ley procesal civil en atencion a la materia objeto del dictamen y a la
naturaleza de este, pues es Ingeniero Industrial.

Por otro lado, en el dictamen expone con claridad los sistemas analiti-
cos empleados y las distintas pruebas practicadas, que resultan adecuados
a la pericia, sin perjuicio de que, para determinadas comprobaciones haya
acudido al Centro Nacional de Investigaciones Metalurgicas, del Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, refiriéndose también a los aspec-
tos mas controvertidos, como a la dureza, a la calidad de las fundas ex-
teriores o a la linealidad de las herramientas, efectuando personalmente
las operaciones de pliegue y de cierre, habiendo empleado para ello siete
unidades, procedentes de cada una de las cajas que conforman la partida,
que la seccion estima suficientemente representativas.

Antes de entrar en el contenido concreto del dictamen ha de repa-
rarse en que, aunque la Administracion afirma que las herramientas no
se ajustan al pliego de prescripciones técnicas, una de las quejas que se
plasman en los distintos informes obrantes en el expediente administra-
tivo consiste en que lo suministrado no coincide con la muestra aportada
al concurso —se llega a considerar defecto critico, y, por consiguiente, de-
terminante del rechazo, la “diferencia de los destornilladores respecto a
la muestra previa”—, pero, a tenor de la clausula segunda del contrato sus-
crito, el contratista quedaba obligado “a entregar al Ministerio de Defen-
sa los suministros anteriormente especificados, con estricta observancia
de lo establecido en los pliegos de clausulas administrativas particulares
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y de prescripciones técnicas”, siendo Unicamente el incumplimiento de
estos pliegos el que podria dar lugar a la resolucion, pero sin que baste
cualquier incumplimiento, sino que, como requiere la causa de la letra g)
del articulo 111 de la Ley de Contratos, ha de afectar a una obligacion
esencial, que, en el caso examinado, ha de relacionarse con la aptitud de
las herramientas para su funcion.

Es aqui donde cobra toda su importancia el referido dictamen pericial,
comprensivo de tres extremos:

— En la exposicion del primer extremo se va indicando, entre otras
cuestiones, que las caracteristicas de las herramientas examinadas,
en cuanto a peso y medidas, “estan dentro de la tolerancia que para
este tipo de herramientas se precisa”; que, en cuanto a la linealidad,
una vez desplegadas, “es correcta ya que tienen una pequefia leva
que obliga a un esfuerzo superior al de desplegado para que queden
fijadas y no se plieguen espontineamente durante su uso”; para con-
cluir “que las herramientas multiuso son aptas conforme al pliego de
prescripciones técnicas”.

Especial atencion merece la dureza y la funda exterior.

En cuanto a la dureza del acero, que el punto 2.2.1.2 del pliego de pres-
cripciones técnicas requiere “minimo 47 (Rockwell C)”, el perito afirma
que “la dureza media de las herramientas multiuso que son objeto de este
informe cumple con la condicion de dureza superior a 47 Rockwell C”,
pero, segun resulta de las pruebas realizadas por el mencionado Centro
Nacional de Investigaciones Metalurgicas, algunas piezas no llegan a ese
nivel de dureza, siendo significativo que el reparo opuesto por el laborato-
rio militar en cuanto al alicate esté¢ debidamente contrastado, pues ninguna
de dichas piezas —la 2— en las herramientas analizadas alcanza el nivel exi-
gido —43, 34, 34, 42, 43, 46 y 36, respectivamente—. No obstante, dejando
al margen si el nivel minimo de dureza se requiere en toda la herramienta o
en cada una de las piezas que la componen, lo cierto es que se trataria, a lo
sumo, de un defecto mayor que, segun el propio pliego de prescripciones
técnicas no impediria la aceptacion. De hecho, el informe del laboratorio
militar, pese a apuntar el defecto mayor en dureza, propone la aceptacion.

Con respecto a la funda exterior, en el primer informe general del or-
gano técnico de la Administracion se aprecié un defecto mayor, pero no
figura en el segundo informe general, por lo que parece descartado, de ahi
que no sea necesario su examen, aparte de que, como tal defecto mayor, al
igual que sucede con el problema de dureza, tampoco impide la aceptacion,
como igualmente lo entendi6 el propio laboratorio militar.
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— En el segundo extremo se afirma que “no hay diferencia en las alie-
naciones de los destornilladores con el mando, excepto en el de-
nominado pieza 9 [...] ya que esta pieza es, por su construccion,
imposible de alinear con el mango”, afiadiendo que “este perito tam-
bién ha realizado dicha operacion [de pliegue y cierre] siguiendo el
manual de uso de las herramientas multiuso y no ha podido apreciar
ningln problema en el cierre de las herramientas”, aunque, precisa,
“haciendo un intento de recogida del conjunto sin haber guardado
todas las herramientas previamente si que he notado que la herra-
mienta no se pliega sin esfuerzo” —lo que tiene importancia dado
que el organo técnico de la Administracion detect6 “dificultad para
plegar y desplegar la herramienta”—, para concluir que en el informe
del 6rgano técnico de la Administracion se refieren “defectos que no
estan contemplados como tales, ya que no se nombran, en el citado
pliego de prescripciones técnicas”.

— En el tercer y ultimo extremo se manifiesta la conformidad con el
informe aportado por el adjudicatario en la via administrativa, afir-
mando “que las herramientas multiuso son aptas para el fin al que se
destinan tanto en su funcionalidad como en los requisitos estableci-
do en el pliego de prescripciones técnicas”.

De todo ello se deduce que las herramientas multiuso reunian las con-
diciones del pliego de prescripciones técnicas, sin que, por consiguiente,
pueda admitirse el incumplimiento contractual imputado al adjudicatario,
siendo improcedente la resolucion del contrato por la causa invocada, lo
que conduce a la estimacion del recurso contencioso-administrativo y de
las pretensiones del demandantey.

RESPONSABILIDAD CONTABLE Y PATRIMONIAL
Responsabilidad contable

STS, seccion 7.%, de 21 de julio de 2011. Recurso: 1018/2008. Ponente
D. JUAN JOSE GONZALEZ RIVAS.

Se analiza en esta sentencia un interesante caso de responsabilidad
contable entrando el tribunal en la distincion entre la responsabilidad
contable como una subespecie de la civil, y propiamente civil, ya que si
bien las dos se imputan sobre el manejo de fondos y caudales publicos, la
responsabilidad contable surge, en todo caso, en el contexto de la enco-
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mienda a ciertas personas de la gestion de fondos publicos, sin perjuicio
del supuesto especial de los perceptores de subvenciones u otras ayudas
del sector publico.

El recurso de casacion se interpone por el abogado del Estado contra la
sentencia dictada el 24 de julio de 2007 por la Sala de Justicia del Tribunal
de Cuentas en el recurso de apelacion num. 26/05, promovido contra la
sentencia de 7 de abril de 2004, dictada en primera inst.ancia por la Sec-
cion de Enjuiciamiento de dicho Tribunal de Cuentas (Departamento 2.°),
que resolvid el procedimiento de reintegro por alcance n.® B-98/96.

En este sentido, la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas
(Departamento Segundo), en el procedimiento de reintegro por alcance n.°
B-98/96, el 7 de abril de 2004 dict6 sentencia con el siguiente fallo:

«ESTIMAR parcialmente la demanda interpuesta por el abogado del
Estado, a la que se ha adherido el ministerio fiscal y, en su consecuencia:

PRIMERO. Declarar como importe en que se cifra el alcance causado
en los fondos del Ministerio de Defensa el de DOS MILLONES CUATRO-
CIENTOS CUATRO MIL CUARENTA'Y OCHO EUROS CON OCHEN-
TA Y DOS CENTIMOS (2.404.048,82), equivalentes a CUATROCIEN-
TOS MILLONES DE PESETAS (400.000.000 Ptas).

SEGUNDO. Declarar como responsable contable directo del alcance
a DON C.

TERCERO. Declarar como responsables contables subsidiarios a DON
G en la cuantia de CUATROCIENTOS OCHENTA MIL OCHOCIENTOS
NUEVE EUROS CON SESENTA Y OCHO CENTIMOS (480.809,68 eu-
ros), equivalentes a OCHENTA MILLONES DE PESETAS (80.000.000
Ptas) cuya exigencia procedera cuando no haya podido hacerse efectiva la
responsabilidad del declarado como responsable directo DON C. y a DON
N. por importe de CUATROCIENTOS OCHENTA MIL OCHOCIENTOS
NUEVE EUROS CON SESENTA Y OCHO CENTIMOS (480.809,68 eu-
ros), equivalentes a OCHENTA MILLONES DE PESETAS (80.000.000
Ptas), hoy fallecido, sin que exista transmision de dicha responsabilidad
contable subsidiaria, con motivo de su fallecimiento a sus herederos, al ha-
berse renunciado expresamente la herencia, por lo que procede dar traslado
de esta sentencia a la Delegacion de Hacienda de Madrid a los efectos de lo
dispuesto en el articulo 2 del Decreto 2091/71, de 13 de agosto.

CUARTO. Condenar a DON C. al reintegro del importe del principal.

QUINTO. Condenar también a DON C. al pago de los intereses lega-
les calculados con arreglo a lo establecido en el fundamento de derecho
noveno de esta Resolucion y a DON G. al pago de los intereses legales de
la partida en la que se le declara como responsable subsidiario contando,
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en su caso, como “dies a quo”, la fecha en que fuera requerido el pago de
los mismos.

SEXTO. Declarar la falta de legitimacion pasiva de los demandados
DON P.J., DON C., DON G., DON N., DON T., DON R. Y DON J. M.

SEPTIMO. Dar traslado de esta sentencia al Juzgado Militar Central
numero 1 a los efectos de que proceda a la fijacion de las responsabilidades
civiles de DON P. J., DON C., DON N. y DON G. por cuanto este Tribunal
de Cuentas carece de jurisdiccion para ello.

OCTAVO. No efectuar pronunciamiento expreso sobre las costas del
procedimiento.

NOVENO. Ordenar la contraccion de la cantidad en la que se fijo el
perjuicio en la cuenta que corresponda segun las vigentes normas de con-
tabilidad publica».

Partiendo de esta sentencia, en donde se cita como antecedentes las
sentencias habidas sobre estos hechos en la jurisdiccion militar, el Tribunal
Supremo, desestimando el recurso del abogado del Estado, determina:

“Una sintesis expositiva de la doctrina jurisprudencial puede concre-
tarse del siguiente modo:

— Los denominados elementos calificadores de la responsabilidad con-
table son los siguientes:

a) En primer lugar, que solo podran incidir en responsabilidad con-
table quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos
publicos.

b) En segundo lugar, que no toda accion u omision contraria a la Ley
que produzca menoscabo de caudales o efectos publicos, realizada
por quien esta encargado legalmente de su manejo, sera suficiente
para generar responsabilidad contable, ya que se requerird, ademas,
que resulte o se desprenda de las cuentas, en sentido amplio, que
deben rendir todos aquellos que recauden, intervengan, adminis-
tren, custodien, manejen o utilicen caudales o efectos publicos.

c) En tercer lugar, que la infraccion legal se refiere a las obligaciones
impuestas por las leyes reguladoras de la contabilidad ptblica y del
régimen presupuestario aplicable al sector publico de que se trate o
a las personas o entidades perceptoras de ayudas con rango o proce-
dentes de dicho sector.

— El ambito subjetivo de los posibles responsables contables se define
en el art. 2 de la Ley Organica 2/1982, segin el cual, corresponde
al Tribunal de Cuentas el enjuiciamiento de la responsabilidad con-
table en que incurran aquellos que tengan a su cargo el manejo de
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los caudales o efectos publicos. Asimismo, el art. 38.1 de dicha Ley
establece que quien por accion u omision contraria a la Ley originare
el menoscabo de los caudales o efectos publicos quedara obligado
a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados, y el art. 15
sefiala que el enjuiciamiento contable se ejerce respecto de las cuen-
tas que deban rendir quienes recauden, intervengan, administren,
custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o efectos publicos
refiriéndose, también, el art. 49.1 de la Ley 7/1988 a quienes tengan
a su cargo el manejo de dichos caudales o efectos.

Una interpretacion integradora de tales preceptos lleva a entender
que la responsabilidad contable estd siempre vinculada al manejo de
caudales o efectos publicos. Los arts. 15 y 38 de dicha Ley Organica
hacen girar la responsabilidad contable en torno a los conceptos de
caudales publicos o efectos publicos. Asi en la medida que se hayan
originado dafos a los fondos publicos se abre la posibilidad de declarar
responsabilidades contables siempre que concurran el resto de requisi-
tos establecidos en la Ley.

Por otra parte, cabe resaltar que ninguno de los preceptos reguladores
de la responsabilidad contable se refiere exclusivamente a los funcionarios
o autoridades como exclusivos sujetos pasivos. Por el contrario, se habla
en todos ellos de personas encargadas de la recaudacion, custodia, manejo
o utilizacién de los caudales o efectos publicos.

— Definido asi el ambito subjetivo de la responsabilidad contable, la
participacion en la actividad econdmico financiera de un ente publi-
co hace a la persona, sea o no funcionario publico, susceptible de ser
sujeto de responsabilidades contables, pues la responsabilidad con-
table deriva no de la forma de personificacion, sino del menoscabo
de los caudales publicos.

Hay que poner énfasis en que la responsabilidad contable surge, en
todo caso, en el contexto de la encomienda a ciertas personas de la gestion
de fondos publicos teniendo aquélla dos actos o0 momentos de vital tras-
cendencia, a saber, el cargo o entrega de los fondos, y la data, descargo o
justificacion del destino dado a los caudales recibidos. El que recibe fondos
debe justificar la inversion de los mismos, respondiendo de ellos en tanto
no se produzca la data, bien sea bajo la forma de justificantes adecuados
de su inversion, o bien sea bajo la forma de reintegro de las cantidades no
invertidas o entrega de las cantidades recibidas en interés de un tercero.
Acreditado un cargo y constatada la falta de justificantes o de dinerario, se-
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gun los casos, aparece un descubierto en las cuentas, lo que denominamos
un alcance de fondos.

Resulta, pues, obligado concluir que solo pueden ser sujeto de respon-
sabilidad contable aquellos que tengan la condicion de gestores de fondos
publicos, sin perjuicio del supuesto especial de los perceptores de subven-
ciones u otras ayudas del sector publico.

— Si se sostuviese la tesis contraria de que la extension subjetiva de la
responsabilidad contable alcanza a cualquier persona, entonces la
responsabilidad contable incluiria, en términos generales, la respon-
sabilidad civil de terceros frente a la Administracion Publica, con la
consiguiente invasion en la esfera de competencias de otros 6rdenes
jurisdiccionales. Pero es que, ademas, dicha tesis aparece corrobo-
rada por el art. 39 y siguientes de la propia Ley, en cuanto recogen,
como circunstancias modificativas de la responsabilidad contable,
conductas tipicas de quienes tengan a su cargo el manejo de cauda-
les o efectos publicos; asi, las alusiones a la obediencia debida —art.
39.1-, al retraso en la rendicion, justificacion o examen de las cuen-
tas y en la solvencia de los reparos —art. 39.2—, a la falta de medios
—art. 40—.

— A mayor abundamiento, el art. 49.1 de la Ley de Funcionamiento
atribuye a la jurisdiccidon contable el conocimiento de las pretensio-
nes que se deduzcan contra «... todos cuantos tengan a su cargo el
manejo de caudales o efectos publicos...», debiendo comprenderse
en dicho concepto tanto los funcionarios como los que no osten-
ten tal condicion, sean o no cuentadantes, y ello porque el término
cuentadante es un concepto juridico determinado que corresponde
no solo a los funcionarios encargados de la gestiéon de ingresos y
gastos de la Administracion del Estado, y a los Presidentes o Direc-
tores de los Organismos Autonomos o Sociedades del Estado, sino
también a los particulares que, excepcionalmente, administren, re-
cauden o custodien fondos o valores del Estado, y a los perceptores
de subvenciones corrientes concedidas con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado, sean personas o entidades publicas o privadas.

— Como ha dicho este Tribunal Supremo, la responsabilidad contable
no se identifica, de modo necesario, con la responsabilidad civil o
la responsabilidad patrimonial en que puedan incurrir, frente a la
Administracion, quienes, sin estar vinculados al servicio de la mis-
ma o estandolo pero no teniendo a su cargo el manejo de bienes
o caudales publicos, causen dafios a estos, bien directamente, bien
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determinando la obligacion de la Administracion de indemnizar a
terceros. En estos casos, no se estara ante supuesto alguno de res-
ponsabilidad contable, sino ante una situacion de «responsabilidad
civil frente a la Administracion publica», para cuya determinacion
esta, a falta de un precepto legal que la habilite, habra de acudir a la
jurisdiccion civil como cualquier otro sujeto de derecho (sentencia
de 7 de junio de 1999).

SEPTIMO. La aplicacion de la doctrina expuesta al presente caso per-
mite responder a argumentos muy similares a los que de nuevo somete el
abogado del Estado a la consideracion de esta Sala, pues afirma el recurrente,
en primer lugar, que la existencia de pronunciamientos judiciales contra-
dictorios o, simplemente dispares constituye la mas grave vulneracion del
principio de seguridad juridica que se posibilita cuando se sostiene que co-
rresponde al Tribunal de Cuentas conocer de la parte de responsabilidad im-
putable a los cuentadantes y a la jurisdiccion civil de la correspondiente a los
no cuentadantes por los mismos hechos, esto es, por un alcance. Cabe que en
ese caso aquel tribunal aprecie, minore o rechace la existencia de responsabi-
lidad contable del cuentadante y que el 6rgano del orden jurisdiccional civil
se pronuncie en sentido antitético, al respecto, del no cuentadante.

El riesgo de pronunciamientos contradictorios al que se refiere el recu-
rrente no puede convertirse en fundamento de anulacién de una sentencia
cuando no ha existido tal contradiccion y tanto la jurisdiccion penal como
la contable han actuado dentro de los &mbitos de sus respectivas jurisdic-
ciones, en particular la segunda al limitarse a enjuiciar la responsabilidad
contable de los que por tener atribuidas funciones de administracion o cus-
todia de caudales o efectos publicos ostentan la condicidon de cuentadantes,
dejando fuera la de aquellos que no retnen esta cualidad.

OCTAVO. En todo caso, para entender el recurso del abogado del Es-
tado conviene precisar las siguientes circunstancias:

1.* Tras las primeras indagaciones acerca del libramiento del cheque
n. NUMOOI luego rectificado por el n.® NUMOO02 y tras el reconocimiento
por el teniente coronel C. del uso indebido de los fondos obtenidos con el
cheque, con fecha 18 de mayo de 1994 el juez togado militar central n.° 1
procedio a la apertura del sumario 1/6/94 por un presunto delito contra la
Hacienda militar. Posteriormente, pero de forma paralela, tal y como au-
toriza el art. 18 de la L. O. 2/1982 se abri6 el Procedimiento de Reintegro
por Alcance N.° B-98/96.

2.2 El 7 de marzo de 1996 se practica por el Sr. delegado instructor de
la Seccidon de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas acta de liquidacion
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provisional de presunto alcance, declarandose de manera previa y provi-
sional la responsabilidad contable de D. C. por malversacion de caudales
publicos y alcance y con fecha 11 de octubre de 1996, el abogado del Esta-
do formula demanda de responsabilidad contable en juicio de reintegro por
alcance contra todos los implicados.

3.* En la causa seguida ante el Tribunal Militar Central que concluyo
con la sentencia de 19 de septiembre de 2000, el abogado del Estado ejer-
cito la accion penal por un presunto delito contra la Hacienda militar y la
accion civil contra terceros civilmente responsables del art. 122 del Codigo
Penal.

En el examen del planteamiento que defendi6 el abogado del Estado
en dicha causa al folio 27 de la sentencia del Tribunal Militar Central se
establece lo siguiente:

«... en primer lugar, sefala (el abogado del Estado) que, en represen-
tacion de los intereses que defiende de la Hacienda publica, ejerce en este
acto la accion penal y la civil, a diferencia de la personacion inicial que se
hizo cautelarmente como personacion puramente civil. A estos efectos, se
remite a la relacion de hechos efectuada por el ministerio fiscal, haciéndola
suya y adhiriéndose asimismo a la calificacion realizada por el mismo. En
cuanto al tema de las responsabilidades civiles, recuerda que, si bien se
sigue ante el Tribunal de Cuentas, por estos hechos, un procedimiento de
reintegro, con el niim 98/96, y a dicho organo de la jurisdiccion contable
corresponde la determinacidn de la responsabilidad de esta tltima natura-
leza, ello no significa que haya que confundir e identificar responsabilidad
contable y responsabilidad civil al ciento por ciento; ambos pueden ser
conceptos diferentes o secantes y de hecho hay responsables civiles contra
los que nos dirigimos aqui que no estan en el procedimiento del Tribunal
de Cuentas y, al revés, hay responsables en el Tribunal de Cuentas y que
no estan aqui, segun resulta de la legislacion aplicable. Por ello, significa
el representante de la Administracion, la Sala debera ver la responsabilidad
civil derivada del delito y la correspondiente a los terceros solo responsa-
bles civiles, fijando unas cuantias meramente indicativas de responsabili-
dad civil minima, supeditado a la declaracion del Tribunal de Cuentas en
materia de su competencia; en apoyo de su tesis cita la doctrina sentada en
la STS Sala 3.* de 7 de junio de 1999.

En definitiva, tras una serie de consideraciones sobre la naturaleza de
la cuenta corriente del Ministerio de Defensa «Deposito regulador de Asis-
tencias» de la que se detrajo el capital inicial, el indudable caracter ptiblico
de los fondos de aquella y, en fin, sobre los mecanismos de «blanqueo» o
afloramiento del llamado «dinero negro», el abogado del Estado solicita
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para los procesados las mismas penas que han sido solicitadas por el fiscal
y por los mismos conceptos y delitos. Asimismo, pide que se declare por
este tribunal la responsabilidad civil solidaria por importe de cuatrocientos
millones de pesetas de los cinco procesados, modificando en este punto, a
la luz de lo deducido de la vista oral, su peticion inicial que circunscribia
tal responsabilidad solo a tres de los procesados, todo ello, una vez mas, sin
perjuicio del alcance contable que fije el Tribunal de Cuentas.

En lo que respecta a los terceros imputados a titulo exclusivamente de
responsables civiles, esta acusacion pide a la Sala que fije, por las razones
antes expresadas, una responsabilidad minima en las siguientes cuantias:
para don T., al que en el escrito de conclusiones provisionales el repre-
sentante de la Administracion no habia exigido responsabilidad civil por-
que —aduce— en el auto de conclusion de sumario el instructor no lo habia
incluido, la cantidad de dieciséis millones novecientas cuarenta y cinco
mil seiscientas ochenta y una pesetas (16.945.681); a don J. Ml. veinti-
cinco millones de pesetas (25.000.000 a don R., dos millones de pesetas
(2.000.000); y a don J. P., un millén trescientas mil pesetas (1.300.000).»

4. La sentencia de esta Sala tercera de 7 de junio de 1999 (rec.
6676/1994) a la que se referia el abogado del Estado para fundamentar
su planteamiento acusatorio en la causa ante el Tribunal Militar Central
abordaba el problema de la compatibilidad entre la jurisdiccion contable y
la penal y en lo que aqui interesa decia lo siguiente:

«Tampoco puede la responsabilidad contable identificarse, de modo
necesario, con la responsabilidad civil o la responsabilidad patrimonial en
que puedan incurrir, frente a la Administracion, quienes, sin estar vincu-
lados al servicio de la misma o estandolo pero no teniendo a su cargo el
manejo de bienes o caudales publicos, causen dafios a estos, bien directa-
mente, bien determinando la obligacion de la Administracion de indemni-
zar a terceros. En estos casos, no se estara ante supuesto alguno de respon-
sabilidad contable, sino ante una situacion de responsabilidad civil frente
a la Administracion publica, para cuya determinacion esta, a falta de un
precepto legal que la habilite, habra de acudir a la jurisdiccion civil como
cualquier otro sujeto de derecho, o ante un caso, también, de responsabi-
lidad de autoridades y personal al servicio de la Administracion, respecto
de cuya determinacion esta ultima se encuentra no solo habilitada, sino
obligada a tenor de lo establecido en el art. 145.3 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, seglin la nueva redaccion recibida
de la Ley 4/1999, de 13 de enero. En estos casos, la resolucion declarato-
ria pone fin a la via administrativa —art. 145.4—y, consecuentemente —art.
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25.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en vigor—,
es impugnable mediante el oportuno recurso contencioso-administrativo y
no es materia, por tanto, de la competencia de la jurisdiccion contable. Es
por todo ello por lo que, pese a los «aparentes» términos de generalidad
con que vienen concebida la responsabilidad contable en el art. 38.1 de la
Ley Organica 2/1982, su alcance, por fuerza de la logica y por respeto a la
exclusividad en el ejercicio jurisdiccional que la Constitucion reconoce a
los distintos o6rdenes de la jurisdiccion ordinaria —art. 117.3— en relacion
con la competencia atribuida al contencioso-administrativo en los arts. 9.3,
y 24 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y en la Ley 29/1998, de 13
de Julio, Reguladora de dicha Jurisdiccion, no puede traspasar el tipo de
responsabilidad que surja de las «cuentas» que, en el sentido mas amplio,
deban rendir quienes manejen o administren caudales o efectos publicos y
derive de una infraccion que, asimismo, pueda ser calificada de contable,
tal y como exigen los arts. 15.1 de la tan repetida Ley Orgéanica 2/1982 —»el
enjuiciamiento contable, como Jurisdiccion propia del Tribunal de Cuen-
tas, se ejerce respecto de las cuentas que deban rendir quienes recauden,
intervengan, administren, cuestionen, manejen o utilicen bienes, caudales
o efectos publicos»— y como, con toda claridad, explicita el art. 49 de la
Ley de Funcionamiento de 5 de Abril de 1988, singularmente el que surja
de las infracciones tipificadas en los arts. 140 y siguientes —sobre todo
en el 141- de la Ley General Presupuestaria, Texto Refundido de 23 de
Septiembre de 1988, cuyo conocimiento, por via directa o por avocacion,
corresponde al Tribunal de Cuentas —arts. 143 y 144 de la referida Ley Ge-
neral, en relacion con el art. 41.1 de la Ley Organica 2/1982-».

5.2 El abogado del Estado, siguiendo esta tesis, que, con fundamento
en la existencia de personas que no tienen a su cargo el manejo o cuidado
de caudales publicos pero causan dafio a estos, diferencia la responsa-
bilidad contable de la civil, ejercitdé en la causa penal ante el Tribunal
Militar Central respecto de los Sres. D. T., D. J. M., D. R. y D. J. P. ex-
clusivamente la accion civil contemplada en el art. 122 del Codigo Penal
en cuanto dispone que «el que por titulo lucrativo hubiere participado de
los efectos de un delito o falta, esta obligado a la restitucion de la cosa
o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participacion», pero
la pretension del abogado del Estado fue rechazada por la sentencia del
Tribunal Militar Central de 19 de septiembre de 2000 al entender que la
participacion de aquellos no fue lucrativa sino onerosa, tras haber per-
cibido una remuneracion por los servicios de intermediacion financiera
que prestaron, planteamiento que el abogado del Estado no recurri6 ante
la Sala quinta de lo Militar.
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En efecto, la sentencia del Tribunal Militar Central (folio 56) advierte
que el fallo absolutorio respecto de los acusados como terceros civilmente
responsables es «sin perjuicio de lo que pueda resolverse por el Tribunal
de Cuentas en ejercicio de su privativa competencia, en el expediente de
reintegro por alcance que por estos mismos hechos se sigue ante dicho
organo», y, en principio, podria pensarse que apreciada la inexistencia de
responsabilidad civil por faltar un elemento esencial «la participacion a
titulo Iucrativox» ello no excluye la responsabilidad contable, pero siempre
que se den los presupuestos que determinan el ambito de su jurisdiccion,
pues la sentencia de esta Sala de 7 de junio de 1999, que invoco entonces el
abogado del Estado, ya advertia que la falta de tenencia al cargo de cauda-
les publicos por quien no se halla vinculado a la Administracion pero causa
un dafio a aquellos no integra un supuesto de responsabilidad contable sino
de responsabilidad civil frente a la Administracion Publica para cuya deter-
minacion esta, a falta de un precepto legal que la habilite, habra de acudir
a la jurisdiccion civil como cualquier otro sujeto de derecho.

6.* En este caso, la Abogacia del Estado no acudi6 a la via civil sino
que aprovecho la existencia de la causa penal abierta contra los principales
responsables por un delito contra la Hacienda militar tipificado en el art.
195.1 del Codigo Penal Militar y ejercité —ya hemos visto que sin éxito—
en el seno del proceso penal la accion civil que el articulo 122 del Codigo
Penal habilita frente a los terceros civilmente responsables, en este caso,
frente a los Sres. D. T., D. J. M., D. R. y D. J. P,, concurriendo los siguien-
tes hechos:

a) Tras la sentencia de la Sala quinta de lo Militar de 22 de mayo de
2001, don P. J. fue condenado como responsable en concepto de
cooperador necesario de un delito contra la Hacienda en el &mbito
militar y don C., como complice del mismo delito. Asimismo se les
condena en dicha sentencia al pago de las responsabilidades civiles,
conforme a los articulos 106 y 107 del Cddigo Penal anterior (art.
116 del actual) al primero de forma solidaria y al segundo de forma
subsidiaria, determinandose las mismas, en su cuantia y en la cuota
de que cada uno deba responder, en periodo de ejecucion de sen-
tencia a resultas de lo que sefale el Tribunal de Cuentas a quien se
comunicara esta sentencia.

b) Don N., y D. G. fueron condenados como autores responsables de
un delito continuado contra la Hacienda en el ambito militar y se
les condena solidariamente al pago de las responsabilidades civiles,
cuya cuantia y la cuota de que cada uno deba responder se deter-
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minaran en periodo de ejecucion de sentencia a resultas de lo que
senale el Tribunal de Cuentas.

NOVENO. La sentencia recurrida en casacion, dictada por el Tribunal
de Cuentas, niega la legitimacion pasiva de siete por no tener la condicion
de cuentadantes, argumentando que «si la responsabilidad contable solo
puede exigirse a quienes recauden, administren, intervengan, custodien,
manejen o utilicen bienes, caudales o efectos publicos, es evidente que
debe también concurrir esta circunstancia para que pueda ser considerado
responsable el que coopere necesariamente en dicha accion. Por tanto, al
no concurrir en ellos (que desempefiaban puestos de trabajo en entidades
financieras o mercantiles a través de las cuales se realizaron las opera-
ciones que dieron origen a la malversacion y/o eran personas del entorno
familiar o de amistad de don C.) la condicién de cuentadantes ni de per-
ceptores de subvenciones o créditos del sector publico, elemento subjetivo
imprescindible para imputar responsabilidad en este orden jurisdiccional,
no procede realizar declaracion alguna de condena en el proceso contable
sobre dichos sujetos.

En el caso examinado, el abogado del Estado no cuestiona la afirma-
cion de la sentencia acerca de que los Sres. don P. J., don Cr., don N., don
G., don T., don J. M. y don R. no ostenten la condicidon de cuentadantes
pero insiste en su recurso en que siendo la jurisdiccion contable una juris-
diccion especial, debe ser la competente para conocer de un caso de coau-
toria, de conformidad con los preceptos de la L. O. 2/1982 que denuncia
como infringidos, citando el articulo 18.2 de la L. O. 2/1982 en cuanto dice
que «cuando los hechos fueren constitutivos de delito, la responsabilidad
civil sera determinada por la jurisdiccion contable en el &mbito de su com-
petenciay.

Ahora bien, esto ha de entenderse en el marco del capitulo de la ley
en el que se inserta «el enjuiciamiento contable» que se ejerce respecto de
las cuentas que deban rendir quienes recauden, intervengan, administren,
custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o efectos publicos y en este
sentido, el articulo 15.2 dispone que la jurisdiccion contable se extiende a
los alcances de caudales o efectos publicos.

Por ello no puede desligarse el art. 18.2 de lo dispuesto en el apartado
primero cuando afirma que «La jurisdiccion contable es compatible res-
pecto de unos mismos hechos con el ejercicio de la potestad disciplinaria
y con la actuacion de la jurisdiccion penal, por lo que el art. 18.2 viene a
establecer una particularidad respecto del régimen general de la respon-
sabilidad civil ex delicto, en el sentido de que sera determinada por la ju-
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risdiccion contable en el ambito de su competencia, lo que quiere decir,
que esta solo puede concretarla cuando se trate de cuentadantes, lo que no
sucede en este caso».

DECIMO. Sostiene también el abogado del Estado que los Sres. P.
J.,C., G, C., T, R. elJ. M. son coautores o cooperadores necesarios
en los hechos constitutivos del alcance y, por lo tanto, lo es también
su condicion de responsables directos del mismo de conformidad con
el art. 42.1 de la L. O. 2/1982, precepto coincidente con el art. 28 del
Codigo Penal.

Sin embargo, omite el recurrente que los tres tltimos fueron absuel-
tos por sentencia firme de la accion civil ejercida frente a ellos y, ademas,
que no resultan equiparables ambos preceptos. Asi, el art. 28 del Codi-
go Penal a la hora de delimitar, dentro de las personas criminalmente
responsable de un delito o falta quienes son autores, equipara al autor
material y al cooperador necesario. Por el contrario, el art. 42.1 de la L.
0. 2/1982 considera responsables directos a quienes hayan ejecutado,
forzado o inducido a ejecutar o cooperado en la comision de los hechos
o participado con posterioridad para ocultarlos o impedir su persecucion,
pero siempre que el autor de la conducta tenga la condicion de cuenta-
dante pues asi se deduce de los art. 39.1, 39.2 y 40 de dicha ley en cuanto
solo puede darse respecto de quienes tengan a su cargo el manejo o cui-
dado de caudales publicos.

UNDECIMO. Los razonamientos expuestos conducen a rechazar el
motivo promovido por el abogado del Estado, pues no aprecia, en definiti-
va esta Sala, infraccion alguna por la sentencia recurrida de los preceptos
citados respecto de la falta de legitimacion pasiva de los demandados no
cuentadantes y este pronunciamiento se ajusta ademas a la doctrina juris-
prudencial establecida en los precedentes antes citados.

Procede, en consecuencia la declaracion de no haber lugar al recurso
de casacion y, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139, apartado
2, de la LJCA, imponer las costas causadas en este recurso al recurrente,
con el limite de la suma total de 3.000 euros, en cuanto a honorarios de
todos los letrados de las partes recurridas, correspondiendo proporcional-
mente a cada uno la cantidad de 1.000 eurosy.

Prestacion de servicios tras sentencia judicial anulatoria

SAN, seccion 5.2, de 30 de noviembre de 2011. Recurso: 139/2011.
Ponente D. ANGEL NOVOA FERNANDEZ.
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La sentencia analiza y desestima, revocando la sentencia de primera
instancia del Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo, la peticion
de responsabilidad patrimonial, desestimada por el subdirector general de
Recursos e Informacion Administrativa, en la que se pedia indemnizacion
por los afios que estuvo prestando el servicio de «oficial de cuartel» que no
le correspondia.

Tal como establece la Audiencia Nacional:

«Debe recordarse igualmente que el dafio cuyo resarcimiento se pre-
tende no solo debe alegarse, sino también probarse, sin que en nuestro
caso exista prueba suficiente de algiin perjuicio patrimonial, sin que baste
para ello con cifrar a tanto alzado una cantidad por dafio moral, profe-
sional y personal soportado, o cuantificar las guardias cuantitativamente
en base a convenios colectivos de trabajo de la Administracion General
del Estado (folios 2 y 3 de la sentencia) conforme se analiza de forma
individualizada:

a) En cuanto a los dafos moral, profesional y personal, que se ase-
gura derivan de «estar incluido en unos turnos de guardia que
no le correspondian a su empleo de capitany», decir que el dafo
debe ser, ademas de antijuridico, «efectivo, evaluable econémi-
camente e individualizado con relacién a una persona o grupo
de personasy», segun exige el articulo 139.2 de la ley citada, y
cuando se precisa que el dafio debe ser «efectivo» se hace refe-
rencia a su produccion real, excluyéndose los dafios hipotéticos,
eventuales, futuros o simplemente posibles, asi como los contin-
gentes, dudosos o presumibles, sin que se considere tal la mera
frustracion de una expectativa. Es decir, el detrimento personal
del perjudicado debe ser constatable en la realidad, cierto, lo
que evidentemente no se da en el concepto de «estar incluido en
un turno de guardia que no le correspondia» por su propia con-
dicioén de militar y, en ultimo extremo, por haber sido reparado
por la propia sentencia del TSJ del Pais Vasco al excluirle de ese
turno.

b) En orden a las guardias que realiz6 sin corresponderle (58). Esta
seccion entiende que no procede indemnizacidn alguna ni siquiera
por este concepto, ya que no se ha acreditado la guardia en si misma
considerada, haya causado perjuicio o gravamen alguno, por lo que
se entiende acertado el criterio del Consejo de Estado y del ministro
de Defensa de desestimar la reclamacion del actor en base a que no
existe una lesion indemnizabley.
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PERSONAL

Orden Ministerial sobre orden de clasificacion para ascensos por el
sistema de seleccion.

STS, seccion 7.%, de 18 de julio de 2011, Recurso: 226/2009, Ponente
D. VICENTE CONDE MARTIN DE HIJAS.

En este recurso de casacion se entra a examinar la Orden Ministerial
434/10023/2007, de 27 de junio, por la que se fija el nimero de vacan-
tes a cubrir por orden de clasificacion en cada cuerpo, escala, y empleo
y el nimero de retenidos en su empleo, para los ascensos por el sistema
de seleccion durante el ciclo 2007-2008, que habia sido confirma por la
sentencia dictada el 29 de octubre de 2008 por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccidén quinta), en el recurso
ordinario nimero 452/2007.

El Tribunal Supremo confirma la sentencia de la Audiencia Nacional
con base en esta fundamentacion:

«La cuestion controvertida en el recurso que nos ocupa viene pues
constituida por la necesidad de determinar si la sentencia impugnada, al
desestimar el recurso contencioso-administrativo y declarar la expresa
conformidad a derecho de la Orden Ministerial 434/10023/2007, de 27 de
junio, vulnera los articulos 103.1 y 106.1 de la Constitucion en relacion
con el 3.1.11 de la Ley 30/1992, en su redaccion dada por la Ley 4/1999.

Respecto al principio de confianza legitima y seguridad juridica la
doctrina del Tribunal Constitucional expresada en su STC 248/2007, de
14 de diciembre, FJ 5.°, con cita de otras muchas ha manifestado, «ha de
entenderse como la certeza sobre la regulacion juridica aplicable y los in-
tereses juridicamente tutelados, procurando «la claridad y no la confusion
normativay (STC 46/1990, de 15 de marzo, FJ 4.°), de tal manera que «solo
si en el ordenamiento juridico en que se insertan, y teniendo en cuenta las
reglas de interpretacion admisibles en derecho, el contenido o las omisio-
nes de un texto normativo produjeran confusion o dudas que generaran en
sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de
la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus
efectos, podria concluirse que la norma infringe el principio de seguridad
juridica»y.

Por su parte la doctrina de esta Sala [por todas sentencia de 3 de mayo
de 2011 (rec. Casacion n.° 5490/2009)] recuerda, con cita a su vez de la
sentencia de esta Sala de 21 de febrero de 2006 (RC 5959/2001), el alcance
del principio de confianza legitima en los siguientes términos —F.D. 4.°—
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«El principio de buena fe o confianza legitima, principio que tiene su
origen en el Derecho Administrativo aleman (sentencia de 14-5-1956 del
Tribunal Contencioso-Administrativo de Berlin), y que constituye en la
actualidad, desde las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea de 22-3-1961 y 13-7-1965 (asunto Lemmerz-Werk), un principio
general del Derecho Comunitario, que finalmente ha sido objeto de re-
cepcion por nuestro Tribunal Supremo desde 1990 y también por nuestra
legislacion (Ley 4/99 de reforma de la Ley 30/92, art. 3.1.2).

Asi, la STS de 10-5-99, recuerda «la doctrina sobre el principio de
proteccion de la confianza legitima, relacionado con los mas tradiciona-
les en nuestro ordenamiento de la seguridad juridica y la buena fe en las
relaciones entre la Administracion y los particulares, y que comporta, se-
gun la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y la
jurisprudencia de esta Sala, el que la autoridad publica no pueda adoptar
medidas que resulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable
estabilidad en las decisiones de aquélla, y en funcion de las cuales los parti-
culares han adoptado determinadas decisiones. O dicho en otros términos,
la virtualidad del principio invocado puede suponer la anulaciéon de un
acto o norma y, cuando menos, obliga a responder, en el marco comunita-
rio de la alteracion (sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias
suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta y proporcio-
nadas al interés publico en juego, y sin las debidas medidas correctoras o
compensatorias) de las circunstancias habituales y estables, generadoras
de esperanzas fundadas de mantenimiento. Sin embargo, el principio de
confianza legitima no garantiza la perpetuacion de la situacion existente; la
cual puede ser modificada en el marco de la facultad de apreciacion de las
instituciones y poderes publicos para imponer nuevas regulaciones apre-
ciando las necesidades del interés general»».

Por otra parte, en la STS de 1-2-99, se recuerda que «este principio no
puede invocarse para crear, mantener o extender, en el &mbito del derecho
publico, situaciones contrarias al ordenamiento juridico, o cuando del acto
precedente resulta una contradiccion con el fin o interés tutelado por una
norma juridica que, por su naturaleza, no es susceptible de amparar una
conducta discrecional por la Administracion que suponga el reconocimien-
to de unos derechos y/u obligaciones que dimanen de actos propios de
la misma. O, dicho en otros términos, la doctrina invocada de los «actos
propios» sin la limitacion que acaba de exponerse podria introducir en el
ambito de las relaciones de Derecho publico el principio de la autonomia
de la voluntad como método ordenador de materias reguladas por normas
de naturaleza imperativa, en las que prevalece el interés publico salva-
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guardado por el principio de legalidad; principio que resultaria concul-
cado si se diera validez a una actuacion de la Administracion contraria al
ordenamiento juridico por el solo hecho de que asi se ha decidido por la
Administracion o porque responde a un precedente de esta. Una cosa es
la irrevocabilidad de los propios actos declarativos de derechos fuera de
los cauces de revision establecidos en la Ley (arts. 109 y 110 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958, 102 y 103 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun, Ley 30/1992, modificada por Ley 4/1999, y otra el respeto a la
conflanza legitima generada por actuacion propia que necesariamente ha
de proyectarse al ambito de la discrecionalidad o de la autonomia, no al de
los aspectos reglados o exigencias normativas frente a las que, en el dere-
cho administrativo, no puede prevalecer lo resuelto en acto o en precedente
que fuera contrario a aquéllos. O, en otros términos, no puede decirse que
sea legitima la confianza que se deposite en un acto o precedente que sea
contrario a norma imperativay.

Partiendo de esta doctrina, no puede entenderse vulnerado el principio
de confianza legitima por el hecho de que la Orden Ministerial impugnada
en el proceso de instancia incrementara el porcentaje de las vacantes de
ascenso al empleo militar de coronel del Cuerpo General de las Armas
del Ejército de Tierra, a cubrir por orden de clasificacion durante el ciclo
2007/2008 respecto al establecido en ciclos anteriores, puesto que la dispo-
sicion impugnada respeta escrupulosamente la regulacion contenida en el
articulo 110.3 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen de Personal
de las Fuerzas Armadas, vigente en el momento en que se dicto, que esta-
blecia que «En el sistema por seleccion (el previsto para los ascensos a los
empleos de coronel ex art. 111.2), un porcentaje de las vacantes previstas
para cada ciclo de ascensos se cubrira por orden de clasificacion, (...) y el
resto ascendera por orden de escalafon, afadiendo en su parrafo tercero
que (...) El nimero de vacantes para el ascenso a cubrir por orden de clasi-
ficacion en cada Escala y empleo de las previstas para el ciclo de ascensos
y el numero de los retenidos en su empleo se fijaran por el ministro de
Defensa, a propuesta del jefe del estado mayor del ejército correspondien-
te, sin precision o limitacion alguna —a diferencia de lo que ocurria con la
Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen del Personal Militar
Profesional precedente— respecto al nimero de plazas a cubrir por uno u
otro sistema.

En este sentido asiste la razon al recurrente cuando aduce que no de-
positoé su confianza en un acto o precedente contrario a norma imperativa,
pues las 6rdenes precedentes a la impugnada en el proceso de instancia
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se mantenian también dentro de los parametros establecidos por la Ley
17/1999 citada, pero no puede obviarse, de acuerdo con los criterios ex-
presados en la exposicion de motivos de la mencionada Ley (apartado V),
que la regulacion de los sistemas de ascenso persigue la finalidad de « (...)
asegurar que los Ejércitos dispongan de los mejores profesionales en los
empleos mas elevados de cada escala, con las aptitudes y edades adecua-
das, para conseguir la maxima eficacia de las Fuerzas Armadas, lo que
justifica de forma suficiente el margen de discrecionalidad concedido a la
Administracién a la hora de fijar los porcentajes a cubrir por clasificacion
y por escalafon, atendiendo a las necesidades organizativas especificas del
ciclo que se regula, que evidentemente no tienen por qué coincidir con las
existentes en ciclos precedentes, razéon por la que debemos rechazar los
argumentos del recurrente relativos a que del acto precedente no resulta
contradiccion con el fin o interés tutelado por la norma.

Por ultimo resta afadir dos precisiones. La primera, ya referida con
anterioridad, es la relativa a que el principio de confianza legitima no ga-
rantiza la perpetuacion de la situacion existente, la cual puede ser modifi-
cada —como aqui sucede— en el marco de la facultad de apreciacion de las
instituciones y poderes publicos para imponer nuevas regulaciones apre-
ciando las necesidades del interés general. En igual sentido la sentencia de
esta Sala de 15 de abril de 2002 (Rec. Cas. 10381/1997 —F.D. 8.°-) afirma
que «(...) no pueden apreciarse los necesarios presupuestos para la aplica-
cion del principio invocado en la mera expectativa de una invariabilidad
de las circunstancias (...), como parece pretender el aqui recurrente. La
segunda es que las disposiciones previas de la Administracion, en las que
el recurrente funda la vulneracion del principio de confianza, legitima no
produjeron —a diferencia de lo acontecido en los supuestos resueltos por
las sentencias de 6 de octubre de 2003 (R.C. n°® 1155/1998) y 12 de junio
de 2006 (R.C. n° 5290/2000) que por ello no resultan de aplicacion— actua-
cion o decision alguna por su parte de la que hoy se le derive un perjuicio,
puesto que con independencia de las por supuesto legitimas expectativas
del recurrente, sobre el particular no existe un derecho absoluto, automa-
tico y predeterminado en el tiempo a la obtencion del ascenso, como se
desprende de la regulacion del mismo, contenida en los articulos 109, 112,
113,115y 118 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, reguladora del Régimen
del Personal de las Fuerzas Armadas entonces vigente, de los que se dedu-
ce que se encuentra condicionado al cumplimiento de ciertas condiciones
establecidas en la Ley (tiempo de servicios, funcién y en su caso de mando
y evaluacion de los militares de carrera que se encuentren en las zonas de
escalafon predeterminadas).
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Por todo lo expuesto, no incurriendo la sentencia impugnada en las in-
fracciones denunciadas, procede la desestimacion del recurso de casacion™y.

Consideracion de acto de servicio y declaracion de inutilidad
permanente para el servicio

SAN, seccion 5.2, de 26 de octubre de 2011. Recurso: 92/2011. Ponente
D. JOSE MARIA GIL SAEZ.

Se analiza en esta sentencia la consideracion o no como acto de servi-
cio a los efectos de la declaracion de inutilidad permanente para el servicio.

La Audiencia Nacional, rechazando la consideracion de relacion con el
servicio, determina:

«La cuestion esencial que plantea la parte apelante en este recurso de-
riva de estimar que la patologia psiquica, determinante de la incapacidad
permanente para el servicio, tiene su origen en la relacion de causa a efecto
entre las vicisitudes sufridas por el recurrente, que hemos indicado mas
arriba, y su prestacion de funciones a las Fuerzas Armadas.

A cuyo fin, tal y como lo declara el articulo 47.2 del Real Decreto
Legislativo 670/87, de 30 de abril, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, esta Sala ha declarado, entre
otras en sentencia de 17 de septiembre de 1998, recurso 2349/95, que «La
situacion juridica, cuyo reconocimiento se pretende, exige que se dé el
nexo causal entre el accidente o el riesgo y el acto militar, su ocasioén o
consecuencia. Es decir que el militar se inutilice en acto de servicio, o con
ocasion y consecuencia del mismo, y que el evento determinante del hecho
sea accidente o riesgo especifico del cargo» (STS de 11 de julio de 1983,
10 de marzo de 1990 y 20 de abril de 1992, entre otras). Tal es en definitiva
lo que exige el art. 47.2 del R. D. Legislativo 670/87 de 30 de abril, «Que
la incapacidad, sea por accidente o enfermedad en acto de servicio o como
consecuencia del mismo. En caso de la enfermedad causante de la inutili-
dad, esta debera constar como adquirida directamente en acto de servicio
o como consecuencia directa de la naturaleza del servicio desempefiado».

A la luz de estos postulados el elemento determinante de la relacion de
causalidad entre el servicio y la inutilidad proviene, en base a que la enferme-
dad determinante de la inutilidad permanente ha sido adquirida directamente
o como consecuencia directa de la naturaleza del servicio desempeiiado.

Y en el concreto supuesto, como el caso de autos, en el que se pretende
establecer como causa del origen de la enfermedad mental invalidante en
la incoacion de expedientes sancionadores al recurrente, esta Sala man-
tiene como criterio prioritario, tal y como hemos declarado en sentencias
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de fechas 13 de junio, 18 de julio de 2002 y 13 de mayo de 2009, «ni di-
cho expediente disciplinario ni todas las circunstancias que lo han rodeado
pueden considerarse que sean acto de servicio o consecuencia del servicio
en los términos establecidos en la norma de referencia. Aunque se admitie-
ra que es con motivo u ocasion de dicho expediente disciplinario cuando
se origina al apelante su enfermedad —que se insiste, no se ha considerado
probado que sea asi—, no por ello puede aceptarse que la enfermedad deriva
de un acto de servicio, sino todo lo contrario, ya que el expediente se ins-
truye precisamente para dilucidar la existencia y alcance de una conducta
vulneradora de las normas reguladoras del servicio e imponer, en su caso,
la sancion disciplinaria correspondiente», concluyéndose que no es acto de
servicio soportar un expediente disciplinario, sin perjuicio de que si tal ac-
tuacion administrativa resulta ser antijuridica, se puedan reparar los dafios
causados por la via correspondiente de la responsabilidad patrimonialy.

«TERCERO. Asimismo, para el examen del fundamento de la presente
apelacion procede traer a colacion la doctrina sentada por esta misma Sala
y Seccion en sentencias precedentes.

En el ambito de la segunda instancia, en cuanto que la misma implica
la revision de la fundamentacion factica y juridica efectuada por un érgano
jurisdiccional de la pretension procesal deducida por una parte, es preciso
dejar sentado, como premisa rectora de reexamen de la cuestion debatida,
que en la valoracion de la prueba practicada en el curso del proceso debe
primar el criterio objetivo e imparcial del juzgador de instancia, sobre el
juicio hermenéutico, subjetivo y parcial, de la parte apelante, de modo que
es necesario acreditar una equivocacion clara y evidente en el juicio valo-
rativo del 6rgano jurisdiccional para acoger este motivo de apelacion, sin
que sea suficiente una mera discordancia del juicio valorativo de la prueba
practicada determinante de la decision recurrida.

Y asimismo, ha de tenerse presente, que el Tribunal Constitucional en,
entre otras, sentencia 34/1995, de 6 de febrero, ha reiterado la legitimidad
de la llamada discrecionalidad técnica de los 6rganos de la Administra-
cion, en cuanto promueven y aplican criterios resultantes de los concretos
conocimientos especializados, requeridos por la naturaleza de la actividad
desplegada por el organo administrativo, de forma que las modulaciones
que encuentra la plenitud del conocimiento jurisdiccional solo se justifican
en una presuncion de certeza o de razonabilidad de la actuacion adminis-
trativa, apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los 6rganos
establecidos para realizar la calificacion. Presuncion iuris tantum que pue-
de desvirtuarse si se acredita la infraccion o el desconocimiento del poder
razonable que se presume en el 6rgano calificador.
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CUARTO. A la luz de estos principios procede examinar la cuestion
debatida en el presente recurso de apelacion.

El juez a quo ha determinado que no existe relacion de causalidad entre
la patologia que padece el apelante y el servicio, en base al dictamen de la
Junta Médico Pericial Ordinaria n.° 13, de fecha 9 de mayo de 2007, obran-
te al folio 77 del expediente administrativo, que diagnostica al recurrente
«Trastorno de la Personalidady, afiadiendo que «...enfermedad se manifes-
to clinicamente o se agravo desde hace varios afos, aunque su origen es
basicamente disposicional, con respuestas desadaptativas en relacion a sus
rasgos previos de personalidad», disponiendo que «se trata de un trastorno
comun, no profesionaly.

El juzgador de instancia ha valorado el dictamen pericial aportado al
proceso jurisdiccional, que, por cierto no ha sido emitido por un médico
psiquiatra, sino por un psicélogo, concluyendo que la enfermedad no ha
sido adquirida directamente por consecuencia u ocasion del servicio, sino
de trastorno larvado en su propia personalidad.

Conclusion que es idéntica para esta Sala, el juicio valorativo efectua-
do por el Juez a quo de la prueba pericial practicada en el proceso, esta
Sala lo estima adecuado, sin que aparezca error o equivocacion alguna,
pues es claro y preciso que la enfermedad psiquica del recurrente, no tiene
su origen, directo ¢ inmediato, en la mera prestacion del servicio en el
ambito de las Fuerzas Armadas; su etiologia es basicamente disposicio-
nal, esto es, dependiente de rasgos constitucionales del sujeto y cuya des-
compensacion clinica frente a las exigencias del entorno es imprevisible,
estas descompensaciones no estan en relacion directa con las exigencias
del entorno sino con el grado de tension emocional que ante ellas genere
el sujeto por sus propias caracteristicas psiquicas, de modo y forma que es
la propia naturaleza intrinseca del paciente la que determina el origen de
la enfermedad, pues otras personas ante similares situaciones estresantes
no les produce dicha enfermedad, es la psicovulnerabilidad del paciente la
que determina la existencia del padecimiento cronico generador de la en-
fermedad invalidante; por ello en estos supuestos no es factible proyectar
el concepto juridico de «acto de servicio».

Real Decreto 35/2010, de 15 de enero, y exclusion de la licenciatura
en Biologia

STS, seccion 7.2, de 21 de noviembre de 2011. Recurso: 130/2010. Po-
nente: D. PABLO MARIA LUCAS MURILLO DE LA CUEVA.

348



Se resuelve en esta sentencia la impugnacion realizada por el Consejo
General de Colegios Oficiales de Bidlogos contra el Real Decreto 35/2010,
de 15 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de ingreso, promocion
y ordenacion de la ensefianza de formacion en las Fuerzas Armadas, que
excluia la licenciatura en Biologia dentro de las que posibilitan el acceso
a los Cuerpos Generales de los Ejércitos asi como al Cuerpo Militar de
Sanidad. El Tribunal Supremo, partiendo de la amplia discrecionalidad con
que cuenta el Gobierno en la delimitacion de las titulaciones que dan ac-
ceso a los centros militares de formacion, descarta que el uso de esa facul-
tad infrinja ningln precepto legal, ni resulte arbitrario, ya que la decision
adoptada por la Administracion tiene como base un elevado niimero de
informes, considerandose que el criterio de la Administracion en esta ma-
teria es especialmente cualificado y que el hecho de que dicha licenciatura
confiera capacidades profesionales para realizar alguna actividad propia de
las Fuerzas Armadas, no supone que su exclusion sea arbitraria, ya que de
lo que se trata es de decidir si la preparacion global adquirida se ajusta al
perfil profesional que deben tener los militares profesionales. Asimismo,
descarta la vulneracion de los principios de igualdad, mérito y capacidad.

En el fundamento juridico quinto se contiene el fundamento de deci-
sion del tribunal en el siguiente sentido:

«El recurso debe ser desestimado por los mismos argumentos de fon-
do que hemos utilizado para desestimar también otro recurso en el que se
han planteado cuestiones semejantes a las aqui suscitadas. Se trata de los
recogidos en la sentencia de 30 de noviembre de 2011 (recurso 134/2010).

El punto de partida es el articulo 56.3 de la Ley 39/2007 que remi-
te al reglamento la determinacién de la titulacion que debe poseerse para
ingresar en los centros docentes militares de formacion y la consiguiente
afirmacion de que el Real Decreto 35/2010 y, en particular, su articulo 17 y
el anexo 11, han sido dictados en virtud de esa habilitacion legal, tal como
lo advierte su preambulo cuando dice:

«(...) en el capitulo II se sientan los procedimientos de ingreso en los
centros docentes militares de formacion y se definen las titulaciones y 1imi-
tes de edad, aspectos éstos que los articulos 56 al 61 de la Ley de la carrera
militar encomiendan a la potestad reglamentaria».

A partir de esa premisa, es menester tener presente que, en el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria conferida expresamente por una Ley
para establecer las titulaciones que permiten acceder a los centros docentes
militares de formacion, el Gobierno goza de una amplia discrecionalidad,
ciertamente sometida a control jurisdiccional, si bien con el limite que para
el mismo sienta el articulo 71.2 de la Ley de la Jurisdiccion. Es decir,
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los 6rganos jurisdiccionales no pueden determinar la forma en que han de
quedar redactados los preceptos de una disposicion general ni determinar
el contenido discrecional de los actos anulados.

En este contexto, hemos de decir que la exclusion de los licenciados
en Biologia impugnada por el Consejo General recurrente solo podria ser
invalidada en el caso de que fuera contraria a un precepto legal o por ser
inequivocamente arbitraria. Sucede, no obstante, que no se da ni lo uno ni
lo otro.

No hay, en efecto, norma legal que obligue a incluir en la relacion
recogida en el anexo II de este Real Decreto 35/2010 a los licenciados en
Biologia. La Ley 39/2007, como hemos visto, no tasa las titulaciones a
exigir sino que deja al reglamento su establecimiento y por lo que hace a
la tacha de arbitrariedad, hemos de sefialar, para descartarla, cuanto sigue.

La discrecionalidad concedida para fijar las titulaciones necesarias
para acceder a los Cuerpos militares mencionados ofrece a la Administra-
cioén un gran margen de decision a la hora de elegir cuales se acomodan
tanto al plan de estudios y a las ensefianzas que han de ser cursadas en los
centros docentes militares de formacion cuanto a las concretas capacidades
que han de poseer los militares de los Cuerpos para los que se exige una
determinada titulacion. Dado que la decision la adopta la Administracion
desde la amplia vision que tiene de las necesidades de las Fuerzas Armadas
y de los intereses generales concernidos, ha de considerarse que su criterio
en esta materia es especialmente cualificado. Sobre todo en lo que hace a
la determinacion del conjunto global de conocimientos precisos para ac-
ceder a dichos centros docentes militares de formacion. Junto a ello, el
expediente pone de manifiesto que el Real Decreto ha sido dictado después
de recabarse un elevado numero de informes en los que se ha apoyado.
Esta circunstancia pone de relieve que la Administracion no ha ejercido su
discrecionalidad de una manera gratuita o inmotivada.

El hecho de que los licenciados en Biologia posean capacidades pro-
fesionales para realizar algunas de las actividades que son propias de las
Fuerzas Armadas, como dice la demanda, no es bastante para calificar
como arbitraria la exclusion de esa titulacion. No lo es porque no se trata
de establecer si esas capacidades son o no ttiles en esos términos sino de
decidir si la preparacion adquirida a través de ella se ajusta debidamente
al perfil profesional global que se quiere para los militares profesionales
que han de integrarse en los diferentes cuerpos y escalas de la Carrera
Militar. Tampoco se puede acoger el reproche relativo a las especialidades
del Cuerpo Militar de Sanidad porque el Real Decreto exige para acceder
a ellas el titulo que se corresponde exactamente con su contenido. Esto
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no puede considerarse irracional, sino coherente. Y, naturalmente, la mera
discrepancia frente a la opcion seguida por el Reglamento desde perspecti-
vas de oportunidad politica o de perfectibilidad técnica no es bastante para
anularlo pues lo impide la discrecionalidad técnica que legalmente tiene
concedida la Administracion para elegir una solucion entre la pluralidad de
alternativas existente.

Descartada la tacha de arbitrariedad, tampoco pueden prosperar las
restantes. En efecto, no hay vulneracion del principio de igualdad porque,
siendo las titulaciones elegidas por el Real Decreto distintas de la licencia-
tura en Biologia no cabe hablar de términos de comparacion validos para
apreciar una discriminacion contraria a dicho principio constitucional. Del
mismo modo, hemos de rechazar que haya habido infraccion de los prin-
cipios de mérito y capacidad porque el Real Decreto no prescinde de ellos
sino que, en el ejercicio de la ya recordada discrecionalidad, se limita a
concretar las titulaciones que individualizan las circunstancias de mérito y
capacidad que entiende necesarias en esos cuerpos y escalas.

Por ultimo, aunque no la aduce como vulneracion autonoma del orde-
namiento juridico, hay que decir, respecto de la falta de audiencia al Con-
sejo recurrente, que no era preceptivo concedérsela. Por eso, el Consejo
de Estado, en su dictamen, dice que el Real Decreto se ha elaborado de
acuerdo con el procedimiento establecido en el articulo 24 de la Ley del
Gobierno».

Curso de aptitud para ingreso en la escala auxiliar y asignacion de
empleo y antigiiedad

SAN, seccion 5.2, de 21 de diciembre de 2011. Recurso: 1731/2009.
Ponente D. JOSE MARIA GIL SAEZ.

Examina la Audiencia Nacional, confirmando la Resolucion del gene-
ral de Ejército jefe del Estado Mayor del Ejército de Tierra, dictada por su
delegacion por el general director de Personal del Ministerio de Defensa,
por la que se desestimaba el recurso de alzada contra la resolucion del ge-
neral jefe del Mando de Personal, una denegacion de asignacion de empleo
y antigliedad, en relacion con la obligatoriedad de realizacion del curso de
aptitud para ingreso en la escala auxiliar y la disposicion adicional décima
de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre de la Carrera Militar.

Tal como se contiene en la sentencia citada:

«La disposicion adicional décima de la Ley 39/2007, de 19 de noviem-
bre, de la carrera militar, recoge unas reglas relativas a la «reordenacion
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de los escalafones de las Escalas auxiliares y del Cuerpo auxiliar de espe-
cialistas del Ejército de Tierra», limitando su ambito de aplicacion, en el
apartado 1, a «los oficiales de las Escalas auxiliares de infanteria, caballe-
ria, artilleria, ingenieros, intendencia, sanidad, farmacia y veterinaria y del
Cuerpo auxiliar de especialistas del Ejército de Tierra que se encontraban
en servicio activo en cualquier empleo el dia 21 de abril de 1974, fecha de
entrada en vigor de la Ley 13/1974, de 30 de marzo, de organizacion de las
Escala basica de suboficiales y especial de jefes y oficiales del Ejército de
Tierray, pero excluyendo a «los que no realizaron o no superaron el curso
de aptitud para el acceso a las Escalas auxiliares y al Cuerpo auxiliar de
especialistasy.

Los demas apartados de la disposicion adicional décima contienen re-
glas precisas para efectuar la reordenacion.

Asi, el apartado 2 de la indicada disposicion adicional sefiala, en la
letra a), que la reordenacion se efectuara, en relacion con «los oficiales
y suboficiales en servicio activo y en reserva, con independencia de su
empleo», «por cursos de aptitud para el acceso a las citadas escalas y,
dentro de cada curso, por la puntuacion en él obtenida», anadiendo, en
la letra b), un criterio corrector, cual es el «mas favorable derivado de la
ejecucion de las sentencias jurisdiccionales sobre ordenamiento de esca-
lafonesy.

Notese que, asi como el apartado 2 se refiere a los militares en servicio
activo y en reserva, el apartado 4 afecta a los «oficiales en retiro a la entra-
da en vigor» de la Ley, permitiéndoles solicitar en un plazo determinado
«el empleo y la antigiiedad asignados al que les siguiera en el curso de
aptitud» que se encuentre en activo o en reserva, con diferentes limites.

Ademas, el apartado 5 precisa que «la aplicacion de estas medidas al
personal procedente de reserva transitoria quedara supeditada a que las fe-
chas de antigiiedad en los empleos resultantes de la reordenacion sean an-
teriores a la fecha en que cada uno se integro en la reserva transitoria [...]».

En cumplimiento de la disposicion adicional décima, se aprob¢ la reor-
denacion definitiva de las Escalas Auxiliares del Ejército de Tierra, lo que
se efectia por Resolucion 562/17850/08, de 22 de octubre de 2008, en la
que se publica la reordenacion definitiva del Cuerpo Auxiliar de Especia-
listas del Ejército de Tierra, al amparo de la disposicion adicional décima
de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar, en la que no
aparece el recurrente.

El recurrente, como el mismo reconoce, y se desprende de su trayec-
toria profesional, que se ha hecho constar en el primer antecedente de he-
cho de esta sentencia, pertenecia al Cuerpo de Mutilados de Guerra y su
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ascenso al empleo de teniente auxiliar de Infanteria e ingreso en la Escala
Auxiliar se produjo en aplicacion del articulo 19 y 23 de la Ley 5/1976
de 11 de marzo, de Mutilados de Guerra por la Patria y con el articulo 70
del Reglamento del Benemérito Cuerpo de Mutilados, aprobado por Real
Decreto 712/1977, de 1 de abril, sin que haya realizado el Curso de aptitud
para el ingreso en las Escalas Auxiliares, razon por la cual la Administra-
cion ha rechazado la inclusion en la reordenacion, siendo esta decision, en
principio, conforme a derecho.

SEGUNDO. La pretension del recurrente se funda, sin embargo, en
la alusion a una supuesta discriminacion que se produciria al mismo, por
cuanto que como mutilado de guerra estaba exento de la realizacion del
curso de aptitud para ingreso en la escala Auxiliar, siendo asimilado en
todo lo demas, a dichas escalas, por lo que alega la aplicacion al recurrente
de la referida disposicion adicional 10.%.

No obstante, conviene advertir que la actuacion administrativa se en-
marca dentro de los presupuestos juridicos fijados por la referida disposi-
cion adicional décima, que es la que excluye de la reordenacion a quienes
«no realizaron o no superaron el curso de aptitud», por lo que el trato dife-
rente seria imputable al legislador, no a la Administracion.

Ahora bien, los supuestos de hecho confrontados son diferentes,
debiendo tenerse en cuenta que, segun ha declarado el Tribunal Cons-
titucional, «es claro que no cabe exigir igualdad de trato al legislador
cuando este establece consecuencias juridicas diversas de situaciones
que estaban originariamente en una situacion juridica distinta» (senten-
cias 148/1996, de 25 de noviembre, y 32/2001, de 12 de febrero). En
este sentido, cabe citar lo expuesto por esta misma Seccion respecto
de supuestos similares: «[...] el actor solicita una determinada equipa-
racion con antiguos compafieros suyos que, a virtud de las sucesivas
reformas legales militares, han seguido caminos diferentes, con la pers-
pectiva de que las Fuerzas Armadas han sufrido un proceso prolongado
en los ultimos afios, con tres leyes generales militares y una acentuada
reduccion de efectivos, que ha precisado una nueva reestructuracion en
la organizacion del Ejército espanol. Consecuencia de ello, es que las
expectativas de la carrera profesional se han modificado radicalmen-
te, debiéndose tener en cuenta que el régimen juridico de tal modifi-
cacion es totalmente legitimo, desde el momento que el funcionario
que ingresa al servicio de la Administracion Publica se coloca en una
situacion juridica objetiva, definida legal y reglamentariamente, y por
ello, modificable por uno y otro instrumento normativo, como ocurre en
el caso que tratamos. Asi las cosas, el interesado ha seguido opcional
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y voluntariamente un camino profesional acogiéndose a determinadas
previsiones legales que le han permitido llegar al empleo de teniente
[...] y estar ahora en situacion de reserva posterior a reserva transitoria.
Las personas incluidas en la Resolucion 562/04144/08, de 10 de marzo,
con las que pide equipararse se han acogido a un régimen legal diferen-
te: el de la disposicion adicional décima de la Ley 39//2007. Y de esta
forma, han podido llegar al empleo de comandante» (asi, sentencia de 2
de diciembre de 2009, recaida en el recurso numero 994/2008).

Notese, ademas, que el curso de aptitud es el que determina la reor-
denacién, como lo revela el apartado 2 de la misma disposicion adicional
décima, cuando indica que tal reordenacion se efectuara «por cursos de ap-
titud para el acceso a las citadas escalas y, dentro de cada curso, por la pun-
tuacion en ¢l obteniday, o el apartado 4, que para reordenar los «oficiales
en retiro» también contempla el «curso de aptitud para el acceso a dichas
escalasy, lo que haria inviable la pretension del actor de escalafonarse sin
haber realizado el curso de aptitud».

JURISDICCION MILITAR Y CUESTIONES PROCESALES
Servicios prestados como juez togado militar

STS, seccion 7.2, de 1 de diciembre de 2011. Recurso: 170/2011. Po-
nente D. JUAN JOSE GONZALEZ RIVAS. Voto particular a dicha sen-
tencia.

Se analiza en esta sentencia como deben computarse los afios prestados
como juez togado militar a los efectos del ingreso en la carrera judicial por
el turno de juristas de reconocido prestigio. Sobre esta cuestion la senten-
cia llega a la conclusion de que no pueden considerarse como funciones
judiciales sino como afios de servicio como funcionario de carrera en cua-
lesquiera otros cuerpos de las administraciones publicas para cuyo ingreso
se exija la posesion del titulo de licenciado en Derecho e impliquen inter-
vencion ante los tribunales de Justicia.

Se reproduce el acertado voto particular en contra del criterio del po-
nente y de la sentencia citada:

«VOTO PARTICULAR FECHA: 2/12/2011

VOTO PARTICULAR que formula el Excmo. Sr. magistrado D. José
Diaz Delgado en la sentencia de fecha 1 de diciembre de 2011, dictada en
el recurso de casacion 170/2011, al que se adhiere el Excmo. Sr. magistra-
do D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.
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Discrepo de la sentencia dictada en el recurso 6206/2004, de fecha 27
de mayo de 2009, con todo respeto al voto mayoritario, por los siguientes
fundamentos:

UNICO. Como sostiene el abogado del Estado y asi se recoge en el
fundamento cuarto de esta sentencia, no puede negarse que el actor, en su
condicion de juez togado, durante el tiempo que ejercid como tal, realizaba
funciones jurisdiccionales y que esa funcion, en el ambito de la jurisdic-
cion militar pertenece al poder judicial del Estado. Esta misma conclusion
se sostiene por el acuerdo recurrido, que en este punto discrepa de la dife-
renciacion que el tribunal calificador hace entre funciones jurisdiccionales
y judiciales.

Como también recuerda el abogado del Estado, la cuestion, mas
alla de la llamada discrecionalidad técnica, es de mera legalidad, y
consiste en determinar si los servicios prestados por el actor en ca-
lidad de juez togado han de ser incardinados en el apartado f) del
articulo 313.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, que considera
como mérito para los concursos de méritos para ingreso en la Carrera
Judicial, a que se refiere el articulo 311 de dicha norma, los «afios de
ejercicio efectivo de funciones judiciales sin pertenecer a la Carrera
Judicial y nimero de resoluciones dictadas, valorandose ademas la
calidad de las mismas», o por el contrario como sostiene el acuerdo
recurrido que ratifica el criterio del Tribunal Calificador y que ampara
esta sentencia, dichos méritos han de ser valorados al amparo de lo
previsto en el apartado e) del articulo 313.2 de dicha Ley Organica
que prevé como tal el de los «afios de servicio como funcionario de
carrera en cualesquiera otros cuerpos de las Administraciones Publi-
cas para cuyo ingreso se exija expresamente estar en posesion del
titulo de Doctor o Licenciado en Derecho e impliquen intervencion
ante los Tribunales de Justicia, en la Carrera Fiscal o en el Cuerpo de
Secretarios Judiciales, destinos servicios y funciones desempefiadas
en los mismosy.

Pues bien, si en el articulo 313.2. f) se habla de funciones judiciales y
resoluciones judiciales, en el apartado ) se habla de funciones «de inter-
vencion ante organos judicialesy, pero no del ejercicio de dichas funciones.
En consecuencia, admitiendo que las bases, no se refieren expresamente a
los Jueces Togados Militares que han ejercido funciones jurisdiccionales
y han puesto resoluciones judiciales, este mérito ha de incardinarse en el
apartado 2.f) del articulo 313 de dicha Ley Organica y no en el 2. ¢), que
implica el ejercicio de funciones relacionadas con la jurisdiccion, pero no
esta misma.
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En consecuencia, y siendo decisiva la valoracion de este mérito para
que el actor hubiera pasado la fase de concurso de méritos, entiendo que el
recurso debid estimarse».

Competencia para resolver la asignacion inicial del nuevo componente
singular del complemento especifico a un concreto puesto de trabajo

ATS seccion 1.2 de 08 de septiembre de 2011. Recurso: 13/2011. Po-
nente D. JOSE MANUEL SIEIRA MIGUEZ.

Se discute la competencia entre la Sala de la Audiencia Nacional y la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Arag6n en la impugnacion de una némina correspondiente al mes de enero
de 2007, en relacion con el acto de aplicacion de la asignacion inicial del
nuevo Componente Singular del Complemento Especifico a un concreto
puesto de trabajo, impugnandose el acto de modificacion del componente
singular del complemento especifico del puesto de trabajo.

El Tribunal Supremo, en la cuestion de competencia negativa plantea-
da, determina que corresponde a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Aragon resolver el litigio ya que:

«... esta Sala ha sefalado reiteradamente que la competencia objetiva
viene determinada por el acto administrativo directamente impugnado y
no por la disposicion que se impugne indirectamente (por todos, auto de
24 de mayo de 2007 —recurso de casacion n® 4510/2005-), y en el presente
caso lo que se esta recurriendo de forma directa es la némina del mes de
enero de 2007, con independencia de que en el fondo lo que esté en juego
sea la legalidad de la asignacion inicial de los componentes singulares del
complemento especifico de los puestos militares establecidos en las planti-
llas de destinos, y, por otra parte, que conforme al articulo 7.1.c) del Real
Decreto 1287/2010, de 15 de octubre, por el que se desarrolla la estructura
organica basica del Ministerio de Defensa, corresponde a la Subsecreta-
ria de Defensa «dirigir, coordinar y controlar la politica retributiva en el
ambito del departamento y sus organismos autébnomos», procede concluir
que el conocimiento para conocer del recurso contencioso-administrativo
interpuesto corresponde, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
10.1.1y 14.1. segunda de la Ley Jurisdiccional, a la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Aragodn, al estarse recurriendo
directamente un acto de la Administraciéon General del Estado de nivel
organico inferior a Ministro o Secretario de Estado en materia de personal,
cuya competencia se extiende a todo el territorio nacionaly.
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DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO

José-Leandro Martinez-Cardo6s Ruiz
Letrado Mayor del Consejo de Estado

SUMARIO:

I. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL: 1. Ruptura de tratos
precontractuales. 2. Sucesion de empresa y contratacion administrativa.

I. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL
1. Ruptura de tratos precontractuales

El Consejo de Estado ha tenido ocasion de examinar (dictamen
668/2011) la cuestion atinente a la responsabilidad de los dafios produci-
dos con ocasion de los tratos encaminados a la celebracion —frustrada— de
un contrato de compraventa entre la Administracion y los particulares;
esto es, de dafios incardinables en la denominada responsabilidad pre-
contractual.

En nuestro ordenamiento juridico —frente a otros foraneos—, la respon-
sabilidad precontractual no tiene sustantividad propia. La reparacion de
los dafios derivados de la ruptura de los tratos o de los gastos inttilmente
contraidos con ocasion de una negociacion fracasada se encauza sin difi-
cultad a través de las clausulas generales de indemnizacion; esto es, a tra-
vés del articulo 1902 del Codigo Civil —cuando se trata de responsabilidad
civil- o a través del articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
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de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin —cuando se trata de actuaciones imputables a las
Administraciones publicas—.

En consecuencia, el Consejo de Estado considera que la tramitacion de
este tipo de reclamaciones a través del procedimiento previsto en el articu-
lo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre es correcta.

Desde que se inicia una negociacion para celebrar un contrato, cada
una de las partes asume los costes propios precisos para su continuidad. En
el caso de que dicha negociacion se rompa y no se llegue a perfeccionar el
contrato, en determinados casos, cabe que una de las partes pretenda ser
resarcida de los gastos intitilmente contraidos.

Nadie estd obligado a continuar un curso de negociaciéon comen-
zado, cualesquiera que fueren las expectativas que la otra parte se
haya figurado. Ello es consecuencia de la autonomia negocial y de la
proteccion de la libertad de contratar que reconoce nuestro ordena-
miento juridico (Codigo Civil, articulo 1255). En consecuencia, no
toda ruptura de una negociacioén genera la obligacién de indemnizar
los gastos en que ha incurrido la contraparte. Se ha distinguido a es-
tos efectos entre tanteos iniciales —que se concretan en una voluntad
de iniciar negociaciones— y tratos preliminares —en que se desarrolla
una labor tendente a concertar el contrato—, cifiéndose, en principio,
el nacimiento de una eventual obligacion de resarcir solo a los tratos.
Para que la obligacion nazca es preciso que la conducta de una de las
partes haya supuesto una violacion del arquetipo exigible de buena fe
(Cédigo Civil, articulo 7) o que no haya tenido en consideracion el
deber de contribuir a reducir los costes de la obra durante el proceso
de los tratos o tanteos. En otros términos, es necesaria, bien la antiju-
ridicidad de la conducta de una de las partes por haber quebrantado la
regla de derecho que le imponia un determinado modo de actuar, bien
la produccion de un gasto en la contraparte en el que manifiestamente
no hubiera incurrido y que no esté obligado a soportar. Ademas, el
enriquecimiento injustificado de una parte, acompanado del correla-
tivo empobrecimiento de la otra, puede justificar la procedencia de
resarcir los gastos en caso de ruptura de los tratos —debiendo sefialar-
se que también en este ultimo caso la indemnizacion debe encauzarse
a través del procedimiento del articulo 139 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre—. En conclusion, no todos los gastos en los que se
incurre con ocasion de una negociacion frustrada son indemnizables,
sino solo aquellos que sean antijuridicos y que la contraparte no esta
obligada a soportar.
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2. Sucesion de empresa y contratacion administrativa

El Consejo de Estado ha tenido también ocasion de examinar con oca-
sion de su labor consultiva la cuestion atinente a la sucesion de empresa
en relacion con el personal de las contratas de la Administracion publica.

En efecto, el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, en sus dos
primeros apartados dispone:

«1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de traba-
jo o de una unidad productiva autébnoma no extinguira por si mismo la
relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los dere-
chos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, inclu-
yendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su
normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de
proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente.

2. A los efectos de lo previsto en el presente articulo, se conside-
rard que existe sucesion de empresa cuando la transmision afecte a
una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como
un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdémica, esencial o accesoriay.

El precepto trascrito fue objeto de nueva redaccion mediante la Ley
12/2001, de 9 de julio. La modificacion hecha tuvo por objeto adecuar la
regulacion nacional a las previsiones de diversas directivas —en especial, la
Directiva 2001/23, de 12 de marzo— y a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (sentencias Stizen, de 11 de marzo
1987; Hernandez Vidal, de 10 de diciembre de 1998; Sanchez Hidalgo, de
10 de diciembre de 1998; Allen, de 2 de diciembre de 1999), como puso
de manifiesto la jurisprudencia (por todas, sentencia del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco de 13 de febrero de 2007). Por tanto, a la hora
de interpretar el mencionado articulo, ha de atenderse al contenido de las
directivas y a la mencionada jurisprudencia europea.

Conforme al mencionado articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores,
el cambio de titularidad de una empresa, centro de trabajo o de una unidad
productiva —en los términos sefialados por el nimero 2— no extingue por
si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en
los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad social del anterior.

A los efectos del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, existe
sucesion de empresa cuando la transmision afecta a una unidad econémica
que mantiene su identidad, entendida dicha unidad como un conjunto or-
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ganizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad
econdmica y persigue un objetivo propio (sentencias del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas de 11 de marzo de 1997, C-13/95; de 20
de noviembre de 2003, C-340/01; de 15 de diciembre de 2005, C-232/04
y C-233/04).

La sucesion de empresa requiere la concurrencia de tres requisitos
(sentencias del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2002, 12 de diciembre
de 2002 y 14 de abril de 2003, entre otras), a saber: uno, subjetivo, con-
sistente en la sustitucion de un empresario por otro, sin que sea necesaria
la relacion contractual entre ambos (sentencia del Tribunal Supremo de 4
de abril de 2005); otro, objetivo, que comporta la entrega real de todos los
factores esenciales de la empresa precisos para asegurar la continuidad del
conjunto de sus elementos; es decir, la cesion de una serie de servicios que
constituyen un negocio diferenciado, susceptible de constituir un soporte
productivo dotado de autonomia funcional (sentencias del Tribunal Supre-
mo de 4 de abril de 2005, 12 de diciembre de 2002, 23 de octubre de 2009,
12 de mayo de 2010); y, en fin, un ultimo, de caracter finalista, consistente
en la persecucion de un objetivo propio.

La prevision contenida en el articulo 44 del Estatuto de los Trabaja-
dores resulta de aplicacion a las Administraciones publicas en cuanto em-
pleador. Asi lo ha declarado la jurisprudencia y lo previene expresamente
la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo.

A la hora de interpretar el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores
y en relacion con las Administraciones publicas, el Tribunal Supremo ha
declarado que la subrogacion puede producirse entre Entes publicos que
tengan contratado personal laboral a su servicio; asi puede darse entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en los casos de transferencia de
servicios del Estado a las Comunidades Autonomas (sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de junio de 1992). Ademas, ha afirmado que la sucesion de
empresa se produce en el caso de extincion o rescate de una concesion ad-
ministrativa cuando la Administracion continua el servicio —es decir, asu-
me por si misma la actividad previamente contratada— mediante personal
laboral (sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1992). Sin
embargo, no hay sucesion cuando la Administracion asume la prestacion
del servicio con sus propios funcionarios publicos (sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de marzo de 1990).

Por otra parte, el mismo Tribunal Supremo ha dicho que el articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores exige la transmision de la empresa o de
una unidad de la misma, de tal suerte que la mera prestacion contractual
realizada por un empresario con sus medios propios a favor de un terce-
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ro —como ocurre en la figura de la contrata— queda en principio fuera de
su ambito de aplicacion. En consecuencia, el cambio de contratista no es,
sin mas, una transmision de empresa. Antes al contrario, en principio di-
cho cambio no comporta la existencia de una sucesion de empresa salvo
cuando dispongan lo contrario la normativa sectorial. En el caso de las
Administraciones Publicas, hay sucesion de empresa cuando los pliegos
administrativos de contrato asi lo prevean expresamente.

En los supuestos de gestion indirecta de obras o servicios por parte de
las Administraciones publicas, para la aplicacion del articulo 44 del Esta-
tuto de los Trabajadores, es requisito ineluctable la transmision de los ele-
mentos patrimoniales precisos para la explotacion y prestacion del servicio
al contratista (sentencias del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1993 y23
de febrero de 1994). En definitiva, solo hay sucesion cuando se entrega al
contratista o concesionario la infraestructura y demas elementos precisos
para desarrollar la actividad contratada.

Ahora bien, el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores no agota
todos los casos de subrogacion empresarial. Asi, a la vista de la regulacion
europea, la doctrina y la jurisprudencia (por todas, sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 15 de abril de 2010) ha sefialado la
existencia de otros casos distintos del previsto en el mencionado articulo,
a saber: la sucesion empresarial establecida en los pliegos concesionales
o contractuales; la subrogacion empresarial convencional dispuesta en los
convenios colectivos; la sucesion contractual mediante acuerdo entre la
empresa cedente y cesionaria; y, en fin, la denominada sucesion de plan-
tillas.

Todos estos supuestos distintos del contemplado en el articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores tienen en comun: de un lado, el hecho de no
ser necesaria la concurrencia de los requisitos exigidos por el mencionado
articulo para que pueda darse la sucesion y, de otro, que a ellos se aplican
los efectos previstos por el articulo 44 para los casos de sucesion de em-
presa en estricto sentido.

La sucesion empresarial se puede producir por disponerlo asi los plie-
gos contractuales o concesionales de la Administracion. En este caso, la
subrogacion en los contratos de trabajo por parte del contratista o conce-
sionario de la Administracion deviene una obligacion contractual derivada
de la formulacion de su oferta.

En los supuestos de contratas —y siempre que no se reciba del comi-
tente la infraestructura principal para desarrollar el servicio—, conforme lo
expuesto al glosar el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, no hay en
principio sucesion de empresa. Ahora bien, puede producirse la subroga-
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cion del nuevo contratista en los contratos de los trabajadores del antiguo
prestatario de los servicios si asi viene impuesto por una norma sectorial o
por el pliego de condiciones, aceptado por el nuevo contratista (sentencias
del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2001, 6 de junio de 2001, 29 de
enero de 2002, 18 de marzo de 2002, 12 de diciembre de 2002, 28 de abril
de 2009, 21 de enero de 2010, 21 de octubre de 2010, 25 de octubre de
2010, entre otras). En este caso, la subrogacion puede establecerse incluso
aun cuando no haya transmision de infraestructura u organizacion alguna
a favor del nuevo prestatario (sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
diciembre de 1997, 29 de febrero de 2000 y 22 de mayo de 2000) pues no
tiene un origen legal sino convencional. De cualquier modo, la subroga-
cion debe estar prevista expresamente en el pliego, ya que no es suficiente
la remision a la norma legal o convencional que la prevea (sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 22 de enero de 2003). Ademas,
es solo obligatoria para la empresa pero no para los trabajadores (sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2004).

La subrogacion empresarial convencional es aquella que viene impues-
ta por el convenio colectivo aplicable. Se produce aun cuando no haya
transmision de elementos patrimoniales a favor del sucesor y falten las
demas exigencias del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores. Requie-
re solo la concurrencia de los requisitos pactados en la norma colectiva
convenida. Es de interpretacion estricta (sentencias del Tribunal Supremo
de 10 de diciembre de 1997, 31 de marzo de 1998 y 30 de septiembre de
1999). No cabe apreciarla cuando ni estd expresamente establecida en el
convenio, ni la empresa subrogada esta comprendida en su ambito de apli-
cacion (sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1998). Este tipo
de sucesion de empresa resulta también obligada para las Administraciones
publicas cuando el personal afectado queda comprendido en el ambito de
aplicacion del convenio colectivo que la contempla, lo que de ordinario se
da en el caso de las entidades locales.

La sucesion contractual precisa, por su parte, de un acuerdo entre la
empresa cedente y la cesionaria y se da aun cuando tampoco concurran
los requisitos legales generales. Constituye en puridad una novacion por
cambio del empleador que exige el consentimiento de los trabajadores
afectados en aplicacion del articulo 1205 del Codigo Civil. En los casos
de contratas publicas, la sucesion contractual de empresa entre contratis-
tas prestatarios de servicios a las Administraciones publicas es cuestion
ajena a estas. El mecanismo opera entre los mencionados contratistas, sin
que dicha operacion juridica incumba a las Administraciones titulares del
servicio.
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Por ultimo, la sucesion de plantillas —aun no concurriendo tampoco los
presupuestos del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, ni prever la
subrogacion el convenio colectivo o pliego de condiciones— se produce por
continuar la empresa entrante en la actividad, asumiendo o incorporando
voluntariamente a su plantilla a un nimero significativo de trabajadores de
la empresa cesante, tanto cuantitativamente (sentencia del Tribunal Supre-
mo de 25 de enero de 2006), como cualitativamente (sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leon de 31 de octubre de 2007). En este
caso, nace para el sucesor en la actividad la obligacion de asumir a todos
los trabajadores incluso a aquellos que inicialmente no lo habian sido.

La sucesion de plantillas es una figura creada por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (sentencias Siizen, de
11 de marzo 1987; Hernandez Vidal, de 10 de diciembre de 1998; Sanchez
Hidalgo, de 10 de diciembre de 1998; Allen, de 2 de diciembre de 1999)
al interpretar diversas directivas —en especial la 2001/23, de 12 de marzo—.
Se considera que la sucesion de plantillas es una forma de sucesion de
empresas en la que la organizacion productiva transmitida —y que justifica
la subrogacioén— es la propia plantilla de trabajadores como conjunto de
elementos personales organizados. No precisa por tanto de transmision de
ningun elemento patrimonial afecto a la actividad; basta con la transfe-
rencia de trabajadores. Configurada asi, la sucesion de plantillas es, bien
incardinable en el articulo 44.2 del Estatuto de los Trabajadores, bien asi-
milable a la sucesion de empresas.

No puede dejar de sefalarse que la figura de la sucesion de plantillas,
en cuanto orilla la concepcion patrimonialista de exigencia de transmision
de una organizacion material, permite atenuar y flexibilizar de manera no-
table los requisitos exigidos por el articulo 44 del Estatuto de los Traba-
jadores, traspasando su ambito y extendiendo el mecanismo subrogatorio
a casos tradicionalmente excluidos del mismo. Y asi ha ocurrido en los
ultimos afios, en los que la jurisprudencia ha ampliado notablemente a tra-
vés de esta figura el instituto de la subrogacion. La sucesion de plantillas
es plenamente aplicable a las Administraciones publicas cuando concurran
las circunstancias objetivas que la producen, seglin se ha declarado por la
jurisprudencia comunitaria (sentencias Hernandez Vidal, de 10 de diciem-
bre de 1998 y Allen, de 2 de diciembre de 1999).

La sucesion de empresas aplicable a las Administraciones publicas en
cualquiera de las modalidades antes sefialadas suscita una cuestion afadi-
da: la derivada de que, de su aplicacion, se puedan violentar los principios
de publicidad, mérito y capacidad establecidos como criterios basicos a la
hora de seleccionar al personal de las Administraciones publicas.
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En efecto, la vigencia de los mencionados principios exige la existencia
de procedimientos transparentes y objetivos para seleccionar el personal
laboral que se incorpora a las Administraciones publicas. Los principios
antes citados y los procedimientos quedan en ocasiones orillados cuando
se trata de incorporaciones de personal a las Administraciones publicas
producidas en virtud de las distintas formas de sucesion de empresa. En es-
tos casos, las Entidades publicas se ven obligadas a asumir, por aplicacion
de las previsiones legales antes examinadas, la condicion de empresario en
relaciones de trabajo concertadas por quienes fueron sus contratistas, sin
capacidad alguna para observar los procedimientos de seleccion preveni-
dos legal y reglamentariamente.
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RENCENSION DE LIBROS

VV.AA. Terry D. Gill y Dieter Fleck (Editores). The Handbook of the
International Law of Military Operations. Oxford University Press, Nueva
York, reimpresion (2011) de la primera edicion (2010). 657 paginas.

Jeronimo Dominguez Bascoy
Coronel auditor

Dentro del campo de lo que comunmente conocemos como Derecho
Militar, la emergencia, con una cada vez mayor presencia, de esa parcela
a la que, por traduccion del término anglosajon (Operational Law), hemos
venido en denominar aqui como «derecho militar operativo», se ha pues-
to de manifiesto en la aparicion de un numero creciente de publicaciones
militares, asi como de estudios doctrinales diversos. La obra que ahora
resefiamos, fruto de un proyecto de investigacion conjunto del Amsterdam
Center for International Law y de la Netherlands Defence Academy, es,
seguramente, el mas ambicioso de los intentos hasta el momento realizados
con el fin de ofrecer a los interesados en el tema, tanto estudiosos como,
principalmente, responsables, de una u otra forma, en el planeamiento y la
conduccion de operaciones militares, un tratamiento lo mas comprensivo
posible acerca de los aspectos juridicos internacionales —sin duda, los mas
relevantes— de esa emergente disciplina que es el «derecho militar opera-
tivoy.

Los editores, Terry D. Gill (profesor asociado de Derecho Inter-
nacional Publico en la Universidad de Utrecht, profesor de Derecho
Militar en la Universidad de Amsterdam y director de la seccion de
Derecho Militar en la Facultad de Ciencias Militares de la Academia
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de Defensa de los Paises Bajos) y Dieter Fleck (antiguo director de
Acuerdos y Politica Internacional en el Ministerio de Defensa aleman
y presidente honorario de la Sociedad Internacional de Derecho Militar
y Derecho de la Guerra), ademas de encargarse de redactar personal-
mente varios capitulos del libro, han conseguido reunir en torno suyo a
un buen elenco de autores, cada uno de ellos reconocido experto en el
tema sobre el que escribe. Se trata, fundamentalmente, de juristas mili-
tares neerlandeses, canadienses, britanicos y estadounidenses, asi como
de profesores universitarios, muchos de ellos anteriormente vinculados
como asesores juridicos a los Fuerzas Armadas de sus respectivos pai-
ses. Entre ellos, nombres bien conocidos para los interesados en esta
materia, tales como los de Charles H.B. Garraway, Wolff Heintschel
von Heinegg o Michael N. Schmitt.

La obra responde esencialmente al propoésito, manifestado por los
editores en el prefacio, de servir como guia practica para los operadores
juridicos involucrados en el planeamiento y conduccién de operaciones
militares, aunque también pueda tener utilidad como herramienta para uso
docente y como referencia académica. Eso explica que la dedicatoria vaya
dirigida a los asesores juridicos de las Fuerzas Armadas desplegados en
operaciones, a los que corresponde llevar a cabo la complicada mision de
interpretar y aplicar la ley en las mas exigentes circunstancias en que un
iusinternacionalista practico haya de desenvolverse.

La amplia variedad de aspectos juridico-internacionales de las opera-
ciones militares que se abordan en la obra se pone de manifiesto ya desde
el inicial indice de contenidos. Estructurada en cinco partes, concluye con
un anexo titulado «The Manual on International Law of Military Opera-
tionsy, en el que se condensa la esencia de cada uno de los capitulos en
que se dividen esas cinco partes. Se trata con dicho anexo no solo de rea-
firmar las reglas juridicas fundamentales aplicables, sino, principalmente,
de servir a ese propdsito practico de elaborar una guia orientativa basica
para quienes tienen que asesorar en derecho tanto en el planeamiento como
durante la conduccion de operaciones militares.

En la parte primera de la obra, de caracter introductorio, se tratan as-
pectos generales del Derecho Internacional de las Operaciones Militares:
concepto y fuentes, historia y desarrollo, distincion conceptual entre lo que
pudiéramos llamar actividad militar de naturaleza policial (law enforce-
ment) y conduccion de hostilidades, y, por ultimo, algunos aspectos basi-
cos del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional los
Derechos Humanos en tanto componentes fundamentales de ese Derecho
Internacional de las Operaciones Militares.
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La segunda parte, dedicada a las operaciones militares en el contexto
del sistema de seguridad colectiva de las Naciones Unidas, consta de tres
capitulos en los que se abordan las operaciones coercitivas y de imposicion
de la paz, las operaciones de paz y la conduccion de operaciones de paz por
organizaciones y acuerdos de caracter regional.

En la parte tercera se estudian aquellas operaciones militares fundadas
tanto en el derecho de legitima defensa como en otras posibles bases juri-
dicas para el uso legitimo de la fuerza, tales como el rescate de nacionales,
la intervencion humanitaria o la intervencion militar a invitacion de un
gobierno extranjero.

La cuarta parte, que es la de mayor extension, cubre una amalgama de
aspectos diversos de Derecho Militar Operativo, llevando al ambito doc-
trinal temas que a lo largo de los ultimos afios se han ido incorporando,
en mayor o menor medida, a publicaciones para uso oficial de las Fuerzas
Armadas. Asi, entre los dieciséis capitulos en que se divide esta parte, pue-
den citarse los dedicados a mando y control en operaciones militares, far-
geting, targeted killings, operaciones aéreas, operaciones maritimas (con
especial consideracion de las MIO), dimension juridica del uso de fuerzas
especiales y de las operaciones de informacion, detenciones operacionales,
persecucion de crimenes internacionales, etc.

Por ultimo, la parte quinta cierra la obra con un primer capitulo relativo
al papel del asesor juridico militar en operaciones —antes del despliegue,
durante el despliegue y tras el despliegue—, y con un capitulo final de con-
clusiones, en las que la clasica recapitulacion viene precedida de la cons-
tatacion de que este Handbook demuestra la estrecha relacion que existe
entre la teoria y la practica juridicas y la necesidad de combinar adecua-
damente ambas para asegurar que las operaciones militares se conduzcan
con arreglo a derecho y de que el derecho pueda ser aplicado de modo que
tenga en cuenta los retos y realidades operacionales.

Un manual, en suma, muy interesante y util, que, por lo que respecta al
derecho internacional de las operaciones de paz, vera a no mucho tardar un
amplio desarrollo en un nuevo manual, fruto de un proyecto de investiga-
cion, en esta ocasion auspiciado por la Sociedad Internacional de Derecho
Militar y Derecho de la Guerra, igualmente liderado por Terry D. Gill y
Dieter Fleck.
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NOTICIA DE REVISTAS

José Leandro MARTINEZ-CARDOS RUIZ

SUMARIO:

A) Cuestiones administrativas; B) Cuestiones de derecho internacional y humani-
tario de la guerra; C) Cuestiones penales.

A) CUESTIONES ADMINISTRATIVAS

La Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 727-2011, inserta un ar-
ticulo de Juan Maria Diaz Fraile, titulado «El derecho de reversion expro-
piatoria y su inscripcion en el Registro de la Propiedady.

En la Revista de Derecho y Nuevas Tecnologias, 26/2011, se publican
los trabajos relativos a «Los derechos de la ciudadania ante la Adminis-
tracion electronica en la legislacion espanolay, de Lorenzo Cotino Hueso;
«EI DNI electronico: un analisis critico y global» de Irene Revira Ferrer;
«;Como modernizar el proceso electoral? Retos ecnoldgicos asociados a
las TIC» de Javier Guillem Carrau; «Data breach notification, procedi-
miento sancionador y derecho a no confesarse culpable», de Santiago Farré
Tous; y «El deber de diligencia de los prestadores de servicios de interme-
diacion en la sociedad de la informacion», de Angela Martinez-Rojas.

En la Revista de Derecho Urbanistico, 268/2011, se incluye un articulo
titulado «Aspectos generales de la contratacion publica en el sector urba-
nistico» de los que son autores Maria Fuensanta Gomez-Manresa y Jesus
del Olmo Alonso.
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B) CUESTIONES DE DERECHO INTERNACIONAL Y
HUMANITARIO

En el American Journal of International Law, vol. 104, num. 1, de ene-
ro de 2010, se incluyen dos articulos de interés.

En el American Journal of Comparative Law, vol. LIX, fall 2011, n. 4,
se incluye un interesante articulo de Tim Stahlberg, titulado 4 paradigm of
prevention: Humpty Dumpty, the war on terror and the power of preventive
detention in United States, Israel and Europe en el que se aborda compara-
tivamente el régimen juridico de las medidas excepcionales adoptadas por
los distintos ordenamientos para combatir el terrorismo.

En el International Journal of Constitutional Law, vol. 9 (2011), nam.
1, se publican tres articulos de interés: uno, de Eirik Bjorge, National su-
preme courts and the development of ECHR; otro de Stéphanie Hennette-
Vauchez, A human dignitas? Remnants of the ancient legal concept in con-
temporary dignity jurisprudence y un tercero de Andrés Jakab, Breaching
constitutional law on moral grounds in the fight against terrorism: Implied
presuppositions and proposed solutions in the discourse on ‘the Rule of
Law vs. Terrorism’.

La Harvard Law Review, vol. 123, February 2010, n. 4 incluye una
nota, sin firmar, Prosecutorial power and the Legitimacy of the Military
Justice System.

La Revista de Derecho Politico, nimero 77/2010, de enero-abril, inser-
ta un articulo de Luis M. Cruz, El derecho de reparacion a las victimas en
el Derecho Internacional. Un estudio comparativo entre el derecho inter-
nacional de responsabilidad estatal y los principios basicos de reparacion
de victimas de derechos humanos.

La revista Foro, 13-2011 incluye un trabajo de Elena Conde Pérez que
examina la Convencion sobre prevencion y castigo de delitos contra per-
sonas internacionalmente protegidas, incluidos los agentes diplomaticos
(Nueva York, 1973.

Aun cuando excede del ambito estrictamente juridico, son de resefar
las monografias del CESEDEN numeros 121, que versa sobre la seguridad,
geopolitica y geoestrategia e incluye diversos articulos de los que son au-
tores Carlos Malamud, Emilio Sanchez Rojas, José Angel Sotillo, Carlota
Garcia Encina y Pedro Martinez Lillo; 122, dedicado al tema del islam, que
recoge distintos trabajos —algunos de ellos de caracter juridico— de Eulogio
Sanchez Navarro, Jesus Ignacio Martinez Paricio, Javier Alvarez Veloso,
Javier Jordan Enamorado, Monserrat Abumalham y Salvador Fontela; y el
123, relativo a examinar la situaciéon de Africa, abordandose las cuestio-
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nes referentes a los conflictos armados africados, a las migraciones, a la
pirateria y el robo a mano armada y a la colonizacion terrorista, siendo los
autores de los distintos trabajos Carlos Echevarria, Ricardo Martinez Isi-
doro, Raquel Regueiro, Pedro A. Garcia Bilbao y Enrique Vega Fernandez.

También debe mencionarse el nimero 153 de los Cuadernos de Estra-
tegia (septiembre de 2011), dedicado a las armas de destruccion masiva.
Los trabajos de Julio Ortega, Jesus Argumosa, Gonzalo de Salazar, René
Pita y Guillermo Velarde examinan las cuestiones relativas a las iniciativas
para la lucha contra la proliferacion de las citadas armas de destruccion
masiva y a las concretas armas nucleares, quimicas, radioldgicas, de tec-
nologia avanzada y a los agentes biologicos.

C) CUESTIONES PENALES

En la Ley Penal, nim. 87, de noviembre de 2011, se insertan dos arti-
culos de interés, de los que son autores Norberto J. de la Mata, La atribu-
cion de responsabilidad penal de las personas juridicas y su exencion: ins-
trumentos de prevencion en el seno corporativo y Vicente Magro Servet,
Contenido necesario del plan de prevencion juridica de las empresas para
evitar responsabilidades penales.
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NOTICIA DE REVISTAS SOBRE DERECHO MILITAR
RECIBIDAS EN LA EMEJ

Marina de Luengo Zarzoso
Teniente (EC-CJM), Secretaria de Estudios de la EMEJ

En la Escuela Militar de Estudios Juridicos se reciben periddicamente
tres revistas dedicadas a tratar sobre temas relacionados con el Derecho
Militar: The Military Law and the Law of War Review/ Revue de Droit
Militaire et Droit de la Guerre, publicada semestralmente por el Centro
belga de estudios de Derecho Militar y de Derecho de la Guerra, bajo los
auspicios de Sociedad Internacional de Derecho Militar y de Derecho de
la Guerra, asi como The Army Lawyer y la Military Law Review, publica-
ciones estas mensual y trimestral, respectivamente, del Judge Advocate
General’s Legal Center and School del Ejército de Tierra de los Estados
Unidos. Analizados los nimeros de las citadas revistas correspondientes
al segundo semestre de 2011, se expone brevemente a continuacion aquel
contenido de las mismas que se considera de mayor interés.

1. THE MILITARY LAW AND THE LAW OF WAR REVIEW.N.° 50/3-4 (2011)

El grueso de la parte doctrinal de este nimero de la revista se centra en el
analisis de las decisiones adoptadas por el Tribunal Europeo de Derecho Hu-
manos en los casos Al-Jedda y Al-Skeini. Entre los cinco articulos que se de-
dican al tema, merece ser destacado, en primer término, el titulado «Neither
effective control nor ultimate authority and control: attribution of conduct in
Al-Jedda» («Ni control efectivo ni control y autoridad suprema: atribucion
de la conducta en 4/-Jedda»), del profesor asociado del Centro Noruego de
Derechos Humanos de la Universidad de Oslo, Kjetil Mujezinovic Larsen.
Este articulo analiza dos asuntos tratados por el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos en los casos Al-Jedda y Al-Skeini. El caso Al-Jedda se
ocupa de examinar la legalidad, de acuerdo con la Convencién Europea de
Derechos Humanos, de las detenciones sumarias practicadas durante la in-
tervencion britanica en Irak. Una de las preguntas claves en dicho caso es a
qué entidad se puede atribuir la detencion y el internamiento del querellante:
al Reino Unido o a las Naciones Unidas. Si se atribuye al Reino Unido, la
responsabilidad bajo la Convencion Europea podria ser exigible, mientras
que si se atribuye a las Naciones Unidas, tal responsabilidad queda excluida.
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En el fallo anterior en el caso Behrami/Saramati, el Tribunal habia estable-
cido el criterio de «control y autoridad suprema para atribuir la conducta a
una entidad en operaciones militares internacionales. Sin embargo, el Tribu-
nal en el caso Al-Jedda consider6d que, puesto que las Naciones Unidas no
ejercieron «ni control efectivo, ni tampoco control y autoridad supremay, la
conducta relevante seria atribuible al Reino Unido. El segundo asunto que
aborda el articulo es la posibilidad que tiene el Estado para derogar o dejar
sin efecto sus obligaciones bajo la Convencion de cara a la conducta extrate-
rritorial del mismo, lo que es tratado en el caso A/-Skeini. De acuerdo con el
autor del articulo, el fallo puede interpretarse como un paso adelante en aras
al posible reconocimiento futuro de un permiso explicito de tales derogacio-
nes extraterritoriales de los estados.

En esta linea, es también interesante el articulo titulado «After Al-
Jedda: detention, derogation, and an enduring dilema» (Después de Al-
Jedda: detencion, derogacion y un eterno dilema), de Heike Krieger, profe-
sor de Derecho Publico y Derecho Internacional Publico de la Universidad
de Berlin. Aborda aquellos aspectos de la referida sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso 4/-Jedda, que pueden ayudar
a aclarar algunas dudas interpretativas en torno a la relacion que existe
entre el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho de los Derechos
Humanos. Se mantiene que el Tribual argument6 acertadamente que no
podia invocarse la aplicacion preferente del Derecho Internacional Huma-
nitario con objeto de considerar inaplicable el articulo 5 de la Convencion
de Derechos Humanos al caso Al-Jedda puesto que el derecho de la ocupa-
cion militar no constituia la ley especial aplicable a dicho caso. El articulo
analiza formulas alternativas para que los estados parte establezcan formas
legales de detencion sumaria durante las operaciones militares en el exte-
rior y cuando el Derecho Internacional Humanitario no sea de aplicacion.
En este sentido, los Estados parte en la Convencion tendrian, que, o bien
obtener una autorizacion expresa contenida en un mandato del Consejo de
Seguridad, o bien tener en cuenta el sistema de derogacion excepcional
previsto por el articulo 15 de la Convencion.

Al margen de ese tema central, en este nimero se publica también un
amplio articulo doctrinal firmado por Radidja Nemar, joven investigadora
del Instituto de Investigacion Estratégica de la Escuela Militar y doctoranda
en Derecho Internacional por la Universidad Paul Cézanne Aix-Marsella
111, que lleva por titulo «Hobbes face a Kant: la justice militaire américaine
et la doctrine de la responsabilité du supérieur hiérarchique suite a Abu
Ghraiby («Hobbes frente a Kant: la justicia militar de los Estados Unidos y
la doctrina de la responsabilidad del mando tras Abu Ghraiby), en el que se
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ofrece un detallado analisis de las investigaciones, debates parlamentarios
y acciones adoptadas por el sistema estadounidense de justicia militar tras
el citado escandalo.

En cuanto a la parte que la revista dedica al comentario de casos ju-
risprudenciales y a los mas recientes desarrollos del derecho militar, las
aportaciones incluidas en este numero se refieren: la primera a Holanda
y la responsabilidad civil de las Naciones Unidas por Srebrenica ante la
justicia holandesa (Otto Spijkers); la segunda, al uso de balas expansivas
en operaciones, con atencion particular al consenso alcanzado al respecto
en la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, celebrada en Kampala (Alfons Vanheusden, W. Hays Parks
y William H. Boothby), sefialandose como en esta Conferencia parece ha-
berse confirmado que la utilizacion del uso de balas expansivas en determi-
nadas situaciones de conflicto armado puede ir mucho mas alla de su uso
en situaciones de estricto mantenimiento del orden publico, si bien queda
claro que este tipo de balas no deberia ser nunca el tipo de municion estan-
dar de las fuerzas armadas de los estados, debiendo estar su uso limitado a
aquellas circunstancias excepcionales que justifican un modo de proceder
determinado; finalmente, se incluye el informe elaborado por la Oficina Ju-
ridica del Elemento de Staff en Europa del Mando Aliado de Transforma-
cion acerca de la Conferencia Juridica anual de la OTAN correspondiente
a 2011, celebrada en esta ocasion en Lisboa, entre el 24 y el 27 de octubre
del pasado afio, y en la que tuvo una participacion activa el coronel auditor
Jeronimo Dominguez Bascoy, quien actué como moderador de una mesa
redonda sobre el este de Africa y la lucha contra la pirateria, abriendo el
debate apuntando problemas de derechos humanos, los retos que plantea la
recogida de pruebas y su custodia en el mar y las peculiaridades del uso de
la fuerza en este tipo de operaciones.

2. THE ARMY LAWYER. NUMEROS PUBLICADOS EN EL
SEGUNDO SEMESTRE DE 2011

De entre los articulos publicados durante el segundo semestre de 2011
en esta revista, ha sido objeto de nuestra especial atencion el titulado «Rule
of Law in Iraq and Afghanistan» («Estado de Derecho en Irak y Afganis-
tany), del general de brigada del Ejército de Tierra de los Estados Unidos
Mark Martins, aparecido en el nimero correspondiente al mes de noviem-
bre, y que no es sino la transcripcion de la conferencia impartida por el
autor en la Harvard Law School en abril de 2011 tras recibir la Medalla de
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la Libertad. Se aborda aqui la cuestion acerca de la diferencia que existe
entre los sistemas legales de estos paises y los de Estados Unidos y otras
democracias occidentales, y como esto influye en las operaciones milita-
res. Para ello, utiliza varios ejemplos de situaciones reales ocurridas en
Irak y en Afganistan, las cuales muestran como en numerosas ocasiones
los miembros de las Fuerzas Armadas han de hacer grandes esfuerzos para
mantenerse dentro de los limites de la ley: ;puedo disparar a quién me esta
disparando desde una escuela?, ;qué ROE debo dar a mis tropas en un
checkpoint, cuando un suicida acaba de atacar un edificio del gobierno?
El articulo concluye remarcando las dificultades con las que se encuen-
tran tanto los asesores juridicos en operaciones como los miembros de los
Ejércitos cuando han de aplicar las leyes en este tipo de contextos, en los
que estos paises no respetan norma de derecho internacional alguna. Asi-
mismo, apunta que se deben proponer leyes que mejoren este entorno a
fin de que los militares que se encuentran sobre el terreno puedan tomar
decisiones rapidas y acertadas.

3. MILITARY LAW REVIEW. VOLUMENES 209 Y 210
(OTONO E INVIERNO DE 2011)

De los dos volumenes de esta revista que hemos revisado, resulta a
nuestro juicio de especial interés el articulo titulado «The Goldstone Re-
port: Politicization of the law of armed conflicts and those left behind» (El
informe Goldstone: la politizacion del derecho de los conflictos armados y
los que se dejan atras), del comandante del Cuerpo Juridico del Ejército de
Tierra de los Estados Unidos Joshua L. Kessler, aparecido en el volumen
209 (otofio). Se analiza aqui, desde un punto de vista critico, el conocido
como «Informe Goldstoney, sobre derechos humanos en Palestina y otros
territorios arabes ocupados. Tras hacer un recorrido por la evolucion del
conflicto arabe-israeli desde sus origenes hasta la actualidad y analizar el
marco normativo aplicable, el autor llega a la conclusion de que el mencio-
nado informe carece de informacion suficiente para hacer un analisis razo-
nable y objetivo, pasando por alto el aspecto mas importante y tragico: los
terribles efectos de la insurgencia sobre la poblacion civil, y mostrando un
marcado sentimiento politico. El autor considera que el informe representa
una oportunidad perdida para proporcionar una orientacion muy necesaria
para aquellos que participan en operaciones de contrainsurgencia, ya que el
aumento del terrorismo global y de los conflictos asimétricos traen consigo
nuevos desafios en el campo de batalla. Desde que el terrorismo global
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es una amenaza para la seguridad de los EE. UU. y sus aliados, el marco
legal para luchar contra las operaciones de contrainsurgencia debe ser una
preocupacion principal. Para que la ley mantenga su relevancia es nece-
sario que evolucione para satisfacer las necesidades de las naciones que
luchan contra esos enemigos. Muchos miembros de la comunidad juridica
internacional han hecho un llamamiento para revisar y modificar el marco
normativo a fin de reconocer los desafios de la guerra asimétrica y dar una
respuesta significativa al problema del terrorismo global. Mientras esto no
suceda, los estados-nacion como Israel o EE. UU. continuaran haciendo lo
que sea necesario para cumplir con su obligacion de proteger a su pobla-
cion, incluso si eso significa «probar los limites» de la ley internacional
existente. Se tiende a imponer requerimientos mas estrictos exigidos por
el derecho internacional a las Fuerzas de Defensa de Israel (IDF), mientras
que se muestra muy poca atencion o critica a los actos u omisiones de
Gaza. Esto supone un refuerzo para los actores no estatales, al imponer
mayores restricciones legales sobre los actores estatales. El autor conclu-
ye que hasta que haya un reconocimiento de que la politizacion de tales
conflictos solo frena el progreso en el tratamiento del terrorismo global,
o se promulgue un nuevo marco legal que reconozca los desafios de este
terrorismo global, la poblacion civil continuara sufriendo las tragicas con-
secuencias de la guerra, y la paz politica seguira siendo un suefio.
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TOMA DE POSESION

Por Resolucion 439/18258/11, de 22 de noviembre, fue nombrado di-
rector de la Escuela Militar de Estudios Juridicos (EMEJ) el coronel audi-
tor D. Jeronimo Dominguez Bascoy.

Aunque inicialmente fijado para el dia 22 de diciembre de 2011, el acto
de su toma de posesion como director de la citada escuela tuvo que pospo-
nerse, por problemas de agenda, al 23 de diciembre a las 10horas.

El acto fue presidido por el director general de Reclutamiento y En-
seflanza Militar, D Javier Garcia Fernandez. En la mesa presidencial le
acompanaban el auditor general de la Defensa D. Jose Luis Poyato Ariza;
el general de division D. Juan Romero Serrano, subdirector general de Or-
denacién y Politica de Ensenanza; y el general consejero togado don Jesus
Bello Gil, fiscal togado.

Al acto asistieron, ademas de los familiares del coronel auditor Domin-
guez y amigos y companeros del Cuerpo Juridico Militar, personal destina-
do en la Subdireccion de Politica y Ordenacion de Ensefianza, en la Escue-
la Militar de Estudios Juridicos, y en el Grupo de Escuelas de la Defensa.

Tras la lectura de la formula correspondiente, en la que el director ge-
neral de Reclutamiento y Ensefianza Militar pedia se reconociera al coro-
nel don Jeronimo Dominguez Bascoy como director de la Escuela Militar
de Estudios Juridicos, este asumi6 el cargo conferido, jurando cumplir fiel-
mente las obligaciones propias del mismo.

Posteriormente, el nuevo director de la EMEJ tom¢ la palabra para
dirigirse a los presentes, comenzando su discurso con el agradecimiento
a quienes han depositado en ¢l su confianza, al proponerle y designarle
para ocupar un cargo de tanta importancia para el Cuerpo Juridico Militar.
Tampoco olvidd el coronel director en sus palabras a sus predecesores,
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algunos de los cuales se encontraban presentes en el acto, para los que
tuvo palabras de reconocimiento por la labor realizada y a los que se refirié
como modelo a imitar. No pudo evitar, por otra parte, hacer mencion a las
dificultades presupuestarias actuales, proclamando su firme proposito de
tratar de sobreponerse a las mismas recurriendo a aquello que, mas que
nunca, se impone en estas situaciones: la imaginacion.

Finalizado el acto protocolario, se sirvio un desayuno en el hall del
edificio de la EMEJ con la asistencia de todos los invitados.

Maria del Valle Lopez Alfranca
Comandante auditor
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