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ANALISIS COMPARATIVO DE LAS GARANTIAS SUSTANTIVAS Y
PROCEDIMENTALES EN EL AMBITO PENAL CASTRENSE

1. Introduccién

El Derecho Penal Militar ostenta el titulo de Derecho especial que mas aplicacion tiene en
todo nuestro pais, y a pesar de ello es bastante desconocido tanto por los estudiantes como por los
juristas, tanto tedricos como practicos, en nuestro panorama actual. Debido a diversos elementos,
tantos socioldgicos como politicos y educativos, las Fuerzas Armadas son un elemento que a lo largo
de nuestro tiempo se ha mantenido alejado de nuestra vida ordinaria y de nuestras aulas, uno de los
motivos por el cudl dentro de los planes educativos no se contempla la ensefianza de esta parte del
ordenamiento, ademas de la enorme cantidad de materias que se podrian abordar, pero no se
contemplan por la falta de tiempo. La jurisdiccién militar es aplicable actualmente a los 121.607
militares que componen la plantilla de nuestras Fuerzas Armadas como militares activos, una cifra
suficiente para que se tenga en cuenta esta rama de nuestro ordenamiento juridico.! Una vez nos
adentramos en el estudio de la materia juridico castrense, a pesar de su amplio desarrollo y su alcance
respecto a su aplicacion, se puede apreciar la falta de trabajos, publicaciones y doctrina que tratan
sobre esta tematica, por lo que la informacion usada para la elaboracién del trabajo ha sido en su
mayoria cedida por el Juzgado Togado Territorial N.° 23, especialmente por el Secretario Relator D.
Alejandro Fernandez Ferrer, que ostenta el empleo de Capitdn y que ha supuesto un elemento

fundamental para la realizacion de este trabajo.

El Derecho Penal Militar actual se compone de un conjunto de hechos tipificados y las
sanciones que le son propias, existiendo circunstancias modificativas de la responsabilidad penal y
conceptos propios de la jurisdiccion castrense cuyo entendimiento es necesario para una correcta
aplicacion, todo ello recogido en la Ley Organica 14/2015 de 14 de Octubre, Codigo Penal Militar.
Esta rama del ordenamiento juridico se encuentra dentro del &mbito del derecho sancionador, donde
también se encuentra el Derecho Disciplinario Militar, que se regula en la Ley Orgéanica de 8/2014
de 4 de Diciembre de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, que al regular supuestos menos
graves que la normativa penal y al tratarse de un derecho preferente, sancionador, no judicial, es de
mayor aplicacion por lo que tiene una gran relevancia a nivel factico. A pesar de ello, por la direccion
en la elaboracion de este trabajo, que busca realizar un estudio sobre la jurisdiccion castrense para

comprender y poder compararla con la jurisdiccién ordinaria, no vamos a profundizar en esta parte

1 LA MONCLOA. Espafia Hoy. Madrid, 2017.



del derecho sancionador militar, aunque si he querido nombrarlo al menos en reconocimiento a su

importancia préctica.

Siguiendo con el desarrollo del trabajo, trataremos en primer lugar temas introductorios que
serviran como base para el correcto entendimiento del resto del trabajo. En primer lugar, abarcaremos
el concepto del Derecho Militar, para aprender a diferenciarlo del ordenamiento ordinario, ademas de
tratar la evolucion historica mas proxima de la jurisdiccion castrense a lo largo del siglo pasado y de
la naturaleza de las Fuerzas Armadas que ha sido objeto de controversia acogiendo dos grandes
corrientes doctrinales, los que ven al ejército como un ente propio e independiente y los que creen
que es un componente especial pero dentro de la Administracion Publica. En segundo lugar,
hablaremos sobre el marco constitucional referente a la aplicacion de la normativa militar, que ha
sido objeto de debate entre doctrina, por la falta de especificacion del articulo 117.5 de nuestra Carta
Magna. En tercer lugar, trataremos el Cddigo Penal Militar que se recoge en la Ley Organica 14/2015,
atendiendo a su finalidad y a su contenido, a la evolucion de la técnica del legislador respecto a su
precedente cuerpo normativo, ademas de estudiar las consecuencias de la tipicidad penal en el &mbito
militar y la libertad interpretativa que genera el uso de la norma penal en blanco en la jurisdiccion
castrense. También veremos en este capitulo la diferencia entre los bienes juridicos que busca tutelar
la norma militar y los que protege la ordinaria incluso en supuestos de hechos que son idénticos o
analogos. Analizaremos cuéles son los sujetos activos y pasivos de la norma militar y el consecuente
interés del ejército en los diferentes procedimientos como consecuencia de la tutela del
mantenimiento de la disciplina dentro de las Fuerzas Armadas que termina por convertirlo en parte
del procedimiento. En cuarto y Gltimo lugar respecto al contenido tedrico e investigador del trabajo,
analizaremos diversos elementos de la norma procesal militar recogida en la Ley Organica 2/1989 y
de la Ley Organica 4/1987 de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar. Trataremos
el reparto de competencias entre la jurisdiccion ordinaria y la militar, ademas de ver los diferentes
Tribunales que componen el sistema jurisdiccional castrense junto a sus funciones respectivas,
ademas de las partes que participan en el proceso penal militar, los diferentes recursos que se
contemplan en la jurisdiccion militar y el supuesto de penas privativas de libertad impuestas dentro
del &mbito castrense. De esta forma intentaremos abarcar de una forma amplia todo lo que concierne
a la jurisdiccion militar, tanto en el contenido de la normativa penal como en el procedimiento a

sequir.



1.1 Concepto de Derecho Militar

El Derecho nacié de la necesidad de regular las relaciones y los diferentes escenarios que
pudieran surgir entre los componentes de una sociedad. Asi, desde siempre han existido normas que
se encargaban de establecer los derechos y deberes de los ciudadanos. Con el paso tiempo se fue
Ilevando a cabo una evolucién de esas normas, respondiendo a la necesidad de adaptacion a los
tiempos en los que se debian aplicar. De igual forma y atendiendo a la necesidad de regular las
relaciones y diferentes escenarios que pudieran surgir en el ambito castrense aparece el derecho

militar.

La jurisdiccion militar nacié en los ejércitos permanentes, como un medio necesario para
mantener la disciplina y para conseguir una actuacion eficaz. Durante un largo periodo de tiempo, los
altos cargos militares tuvieron una capacidad sin limites sobre el poder disciplinario respecto a sus
subordinados, pero como consecuencia de la formacion del Estado de Derecho y la consiguiente
aplicacion de la separacion de poderes, la potestad punitiva ilimitada del jefe militar empez6 a sufrir
ciertas restricciones hasta que se formaron los tribunales militares, una jurisdiccion privilegiada o
especial, que dotaba de una mayor seguridad juridica a los sujetos al &ambito castrense. Actualmente
la mayoria de Estados han establecido unos procedimientos disciplinarios para juzgar los diferentes
delitos y faltas cometidas por personal militar ya que por su propia condicion castrense se ven
organizados por una regulacion diferente a la ordinaria. La discrepancia surge respecto a la aplicacion
del régimen militar atendiendo a las diferentes condiciones en la ejecucién del tipo. En algunos
estados los tribunales militares juzgan tanto los delitos militares como los delitos ordinarios
cometidos por militares mientras que en otros paises solamente son enjuiciados por los tribunales
castrenses los delitos propiamente militares o sencillamente no existen dichos tribunales, por lo que
no podemos hablar de una jurisdiccion militar unificada sino de las jurisdicciones militares como

consecuencia de las diferentes caracteristicas entre ellas.

El concepto de Derecho Militar no viene como tal recogido en ningin cuerpo normativo,
debiendo ser construido en base al &mbito de aplicacion del mismo y al contenido de su regulacion.
Nuestra Carta Magna es la encargada de regular el ambito de aplicacion del derecho militar en su
articulo 117, que estudiaremos con mas profundidad mas adelante. A tenor del apartado 5 de dicho
articulo ‘La ley regulard el ejercicio de la jurisdiccion militar en el &mbito estrictamente castrense y
en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucion.” Por lo que se

puede deducir del citado articulo, la jurisdiccion militar sera la encargada en los casos estrictamente



castrenses y en unos determinados supuestos de emergencia. Cabe tener en cuenta que el principio
inspirador de la determinacion de la competencia cuando hablamos de la jurisdiccion militar deberia
ser el de la proteccion de los intereses de los ejércitos como instrumento de la defensa nacional. Tras
la reforma que sufrio el Codigo de Justicia Militar de 1945 por la Ley Organica 9/80, de 6 de
noviembre, nos dirigimos hacia una reduccion de la jurisdiccion militar hacia sus limites mas
estrictos, tal vez como consecuencia de la indeseable situacion que se reflejé en el citado Cédigo de
1945 en el que la jurisdiccion militar se excedio en sus competencias fuera de los limites naturales
que le era propios. Sin embargo, ningun extremo es beneficioso, ya que tan perjudicial es la
extralimitacion de la jurisdiccién militar al ser contraria a los fines que persigue como su reduccion
extrema, que conlleva a una falta de aplicacion que convierte en ineficaz la defensa de los intereses
de las Fuerzas Armadas. Pero, aunque en la praxis la aplicacion se vea reducida puede que mas alla
de lo estrictamente necesario por diversos elementos contextuales e ideoldgicos, debemos discernir

ese limite donde empieza el derecho militar y termina el ordinario.

Respecto al contenido legal del derecho militar, cabe destacar su naturaleza eminentemente
sancionadora, ya sea dentro del &ambito penal militar o del sancionador a nivel administrativo. Esto se
debe a la limitacion tan estricta que sufre en su ambito de aplicacion ya que el sistema ordinario es
poCo propenso a ceder competencias al sistema castrense. La mayor parte de la normativa se encuentra
dirigida al &mbito disciplinario y procesal, pero no se dedica en exclusividad total a ello ya que
también se regulan diferentes aspectos relativos a la organizacion de las Fuerzas Armadas, ingreso,
ascensos, derechos, deberes, etc. El peso de las diferentes normas sancionadoras como la Ley 13/1985
del Cédigo Penal Militar respecto a las leyes de otra naturaleza como puede ser la Ley 39/2007 de la
Carrera Militar deja a estas ultimas en un pequefio porcentaje del total. Pero para construir un
concepto adecuado del Derecho Militar debemos tener en cuenta la exactitud y no caer en
generalidades, por lo que tenemos que partir de la base de que, aunque el Derecho Militar sea

sancionador en su mayoria no lo es en su totalidad.

En base a todo lo anterior y desde un punto de vista puramente juridico ajeno a la politica
legislativa, podriamos definir el Derecho Militar como la rama del ordenamiento juridico encargada
de regular las relaciones de los individuos con el Estado dentro del ambito estrictamente castrense.
Cobra especial relevancia la rama sancionadora del régimen juridico castrense, que comprende desde

el derecho sancionador administrativo hasta el derecho penal.



1.2 . Breve evolucion legislativa de la Jurisdiccion Militar y Ordinaria en el siglo pasado

Al comienzo del siglo XX se encontraba vigente la Ley de Jurisdicciones de 23 de marzo de
1906 que castigaba penalmente a todos los que ofendieran al ejército. Esta ley no solamente impedia
debatir la actuacion del ejército, dotdndole de un poder extralimitado a sus funciones, sino que ademas
se le convertia en Juez y parte. Con la llegada del afio 1916 y como consecuencia del corporativismo
castrense y la politizacion de las Fuerzas Armadas, se constituyeron unos sindicatos de oficiales
denominados Juntas de Defensa. En aquella época, el ejército se caracterizaba por su clara
manifestacion de insubordinacion frente al Gobierno y por su importancia politica.? Fue en 1923
cuando la Fuerzas Armadas se hicieron con el poder de forma directa e inmediata con la proclamacion
de la dictadura del General Primo de Rivera, llevando a cabo un proceso militarizador del estado
espafiol se disolvieron las Cortes, se suspendieron las garantias constitucionales, se traspasaron las
potestades de los gobiernos civiles a los gobernadores militares y se amplié enormemente la
jurisdiccion militar para conocer de asuntos. La dictadura militar de Primo de Rivera, en su proceso
de creciente protagonismo del ejército, demostro la crisis de la del sistema politico de la Restauracion,

que desembocaria en la proclamacion de la Segunda Republica.

A lo largo de los afios 1931 a 1936 se van a producir dos procesos paralelos, por un lado, la
introduccién de las reformas en el ambito de la ordenacion juridico-politica de las Fuerzas Armadas
y, por otro lado, el mantenimiento de algunas de las practicas mas tradicionales del pasado. Se publicé
un Decreto del Gobierno provisional del 3 de julio de 1931, que llevo a cabo varias modificaciones:
El Decreto determinaba que el Ministro de Guerra seria el Jefe Supremo del Ejército al mando,
gobierno y administracién de las fuerzas, instituciones y servicios militares sometidos a su
jurisdiccion. Pero la mayor innovacion fue la reforma que llevo a cabo la separacion entre la
Jurisdiccion y el Mando, adquiriendo los auditores la funcién jurisdiccional que habia pertenecido
hasta entonces a los Capitanes Generales. La Constitucién Republicana no afiadi6 nada significativo
respecto a la materia castrense. Las reformas posteriores tuvieron como finalidad la eliminacion de
la autonomia del ejército, aunque no tuvieron mucha eficacia real al intentar separar al ejército de la

politica nacional. En esta época se dicta también la Ley de Defensa de la Republica de 21 de Octubre

2 FRIAS, C. La construccion del Estado contemporaneo en Espafia. Zaragoza, 2010.
‘Los militares estaban presentes en el palacio real, en las Cortes y otras instituciones. Tuvieron poder suficiente
para frenar los intentos de modernizacion del ejército porque dafiaba sus intereses corporativos: habia que recortar
el cuerpo de oficiales que era desmesurado. La crisis del régimen facilita la intromision de los militares en el
sistema.’



de 1931, que intentaba fortalecer la administracion civil respecto de la militar, reforzando las
facultades gubernativas en vez de las militares. A pesar de todo, en la practica supuso un fracaso. En
todo caso, es en la cuestion de la jurisdiccion militar donde se aprecia la envergadura del fracaso de
la desmilitarizacion, ya que a pesar de las diferentes reformas que se intentaron adoptar en la Segunda

Republica para debilitar las potestades del ejército, no tuvieron el efecto deseado.

El periodo que va desde 1936 hasta 1939 fue una etapa en la que el estudio de la justicia militar
debe ser diferenciado atendiendo a la zona de la que hablemos, aunque realmente la diversidad entre
una y otra no es clara, ya que en ambas se mezclan la guerra, el cambio social y el deterioro de los
caracteres minimos de un Estado de Derecho. La Espafia sublevada, se caracterizaba por un aumento
de los organismos judiciales militares y por el caracter residual de la jurisdiccion ordinaria, que solo
conocia de unos pocos motivos no sin sufrir la interferencia de organismos castrenses. Por lo tanto,
el orden castrense se separd totalmente del orden civil y se posicion6 por encima del mismo. En la
zona republicana se trata de mantener el Estado de Derecho y se forman distintos tribunales buscando
adaptarse a la dificil situacion, siendo el Decreto de 17 de enero de 1937 la primera norma que
establece los denominados Tribunales Populares Especiales de Guerra para las plazas sitiadas,
bloqueadas o incluso incomunicadas donde no podian desplazarse los tribunales mencionados
anteriormente. También se publica el Decreto de 23 de agosto de 1936 que crea un Tribunal especial
en Madrid que trataba de juzgar los delitos de rebelion, sedicion, traicion y espionaje. Ante la
insuficiencia préctica de tener un solo Tribunal para tratar los anteriores delitos, se publica
posteriormente el Decreto de 25 de agosto de 1936 que cred en cada capital de provincia un Tribunal
similar al de Madrid. En el Decreto de 15 de septiembre de 1936 atribuyeron a estos tribunales las
competencias para conocer de los delitos militares o comunes cometidos por militares o paisanos
durante las operaciones de la actual campafia o en territorio de la misma por lo que su conocimiento
era en la practica de la totalidad de los delitos. EI 10 de octubre de 1936 fueron creados los Jurados
de Urgencia que se encargaban de conocer de todos aquellos hechos que aun no siendo constitutivos
de delito suponian hostilidad hacia el Régimen, como podia ser extender rumores que dificultaran la
defensa. En el 17 de octubre de 1936 fueron creados los Juzgados de Guardia por un decreto del
Ministerio de la Gobernacion, cuya finalidad era juzgar los delitos contra el orden publico y la

seguridad del Estado.

Tras la guerra, en el nuevo Estado, se producira el desarrollo de la jurisdiccion militar. Se
restablece el Cadigo de Justicia Militar con las Leyes del 5 de septiembre de 1939 y de 12 de julio de

1940 ademas de crear el Consejo Supremo de Justicia Militar, que tenia por finalidad unificar y



regular el ejercicio de la justicia en los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire. Fue en el 17 de julio de 1945
cuando se promulgd el Codigo de Justicia Militar comdn para los tres ejércitos. En cuanto a la funcién
del Ejercito dentro del Estado, las mas tempranas normas ya apuntaban a la inmersion total del mismo
en la politica del nuevo régimen. Se cred la Junta de Defensa Nacional como primer 6rgano para
dirigir la politica del pais, siendo esta compuesta por altos mandos militares, hasta que el 29 de
septiembre de ese mismo afio se disuelve para dar paso al General Franco como ‘Jefe de Gobierno
del Estado Espaiiol y Generalisimo de las fuerzas nacionales de tierra, mar y aire’, contemplandose
este precepto afios mas tarde en el articulo 6 de la Ley Organica del Estado de 10 de enero de 1967.
En dicha norma se dotaba a la figura del Generalisimo con las mas relevantes competencias respecto
a la direccion de la defensa y de la politica castrense. En esta etapa no se uso directamente al Ejército
como medio de presion de las alteraciones del orden publico, si no que se incluyé a las fuerzas de
orden publico dentro de las Fuerzas Armadas. Se refleja asi en la Ley de Policia de 8 de marzo de
1941, que ademas de determinar que los mandos del cuerpo eran oficiales del Ejército, determino que
el cuerpo de la Policia Armada tenia un caracter eminentemente militar y que sus componentes
estaban sujetos al Cédigo de Justicia Militar, por lo que cualquier obra contra el mismo se consideraria
insulto a las Fuerzas Armadas. De igual forma, el Reglamento de la Guardia Civil de 23 de julio de
1942 determind que el Cuerpo era parte integrante del Ejército. Como consecuencia de la enorme
importancia que cobré el Ejército dentro de la organizacion del Estado y de sus competencias, la
jurisdiccion militar se extralimitd mas alla de sus fines naturales, dedicandose al castigo de los delitos
politicos cometidos por paisanos. No fue hasta 1963 cuando se produce un cambio con la creacién
del Tribunal de Orden Publico, encuadrado dentro de la jurisdiccion civil y competente en todo el
territorio nacional, que supuso un importante recorte competencial de la jurisdiccién castrense, pero
solo dur6 hasta la publicacion del Decreto Ley de 16 de agosto de 1968, regulador de los delitos de
‘bandidaje y terrorismo’, por lo que los espafioles volvieron a vivir sometidos plenamente a los

principios de la ley militar.

Con la llegada de la democracia a nuestro pais y con la publicacion de nuestra Carta Magna,
se abre una etapa de cambios en lo referente a los limites y alcance de la jurisdiccion militar, que
tiene su fundamento en el articulo 117 apartado 5 de la norma. Como consecuencia del mencionado
articulo, se sienta como principio la unidad del Poder Judicial del Estado, manteniéndose la
especialidad de la jurisdiccién militar por lo que se produce una reorganizacion de la jurisdiccion
castrense. Con la publicacion de la Ley Organica 4/1987 de 15 de julio de 1987, se sefiala la
jurisdiccion militar como una jurisdiccion especializada dado a la naturaleza y condiciones de

aplicacién de su contenido. En el afio 1989, con la Ley Organica 2/1989 de 13 de abril, Ley Procesal



Militar, se juntan en un mismo texto el procedimental penal militar y el disciplinario administrativo.
Dicha ley fue modificada por la jurisprudencia, declarando en algunas ocasiones la
inconstitucionalidad de alguno de sus preceptos.3 La ultima gran modificacion que sufrié la planta
judicial militar fue con la Ley 9/1988, derogada por la Ley 44/1988 que establece la actual

organizacion territorial de los tribunales militares.

1.3 Naturaleza de las Fuerzas Armadas

La Constitucion Esparfiola ha recogido de una forma un tanto béasica el concepto y la finalidad
de las Fuerzas Armadas. Asi el articulo 8 en su apartado 1 dice: ‘Las Fuerzas Armadas, constituidas
por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejercito del Aire, tienen como mision garantizar la soberania
e independencia de Espana, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional.’
Respecto a su naturaleza existe controversia doctrinal al intentar determinar la naturaleza juridica y

constitucional de las Fuerzas Armadas, que actualmente no ha sido resuelta.

Por un lado, varios autores mantienen la tesis tradicional, que defiende la naturaleza
institucional del Estado de las Fuerzas Armadas, tanto en sentido juridico como sociolégico.* En esta
tesis, los autores distinguen entre Administracion militar y las Fuerzas Armadas, manteniendo que
estas Gltimas no son un 6rgano constitucional ni un 6rgano de relevancia constitucional, sino una
institucion de relevancia constitucional que se encuentra subordinada al poder civil conforme a la
norma constitucional. Esto supondria una separacion entre el orden castrense y el civil que aseguraria
el componente de independencia del Ejército por lo que se garantizaria el cumplimiento objetivo y

eficaz de sus funciones.

En el otro lado, existen los autores que mantienen la tesis administrativa, que tiene el concepto
de las Fuerzas Armadas como parte de la Administracion. Esta tesis tiende a acercar el mundo
castrense al ordinario, impidiendo que se produzca una division insalvable entre ambos. Esto se puede
traducir, segun algunos autores como Guaita en que en lo que respecta al mundo juridico, el militar
tenga sus propias reglas que pueden incluso llegar a superponerse a la Carta Magna, pudiendo
modificar los derechos y deberes fundamentales de los militares, la direccion de la Administracion

militar y diferentes aspectos organizativos.® Defienden también algunos autores de esta indole que

3 STC 179/2004 de 21 de Octubre
STC 31/2000 de 3 de febrero
*HAURIOU, M. ‘La teoria de la institucion y de la fundacién’ Obra escogida. Madrid, 1976. p266.
> GUAITA, A. ‘Administracion Piblica y Defensa Nacional’ Estudios Administrativos. Madrid, 1961. p12



las Fuerzas Armadas no deben ser excluidas del Estado de Derecho, ya que forman parte del Poder

Ejecutivo del Estado.

Personalmente, creo que las Fuerzas Armadas forman parte de la Administracion en base a la
subordinacion que se determina en el articulo 97 de la Constitucion. ® A pesar de que se trata de una
organizacion especial al igual que las funciones que desarrollan que revisten un caracter nico al ser
militares, las Fuerzas Armadas deben obedecer la ley por lo que se encuentran dirigidos al menos
indirectamente por la soberania popular. En este aspecto, al igual que algunos autores, pienso que las

Fuerzas Armadas forman parte del poder ejecutivo del Estado.’

2. Marco Constitucional de la Jurisdiccion Militar en Espafia y analisis del articulo 117.5 de la
Constitucion Espafiola

La jurisdiccion militar ejercita la potestad jurisdiccional en el ambito castrense y en los
supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucion Espafiola y con arreglo
a lo que la ley determine, segun el articulo 117 en su apartado 5. Una vision mas restrictiva se
establece en el articulo 4 de la Ley Organica 4/1987 de la Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar que textualmente dice ‘La jurisdiccion militar se extiende a materia penal, tutela
jurisdiccional en via disciplinaria y demas materias que, en garantia de algin derecho y dentro del
ambito estrictamente castrense, vengan determinadas por las leyes, asi como las que establezca la

declaracion del estado de sitio.’

Por lo tanto, la delimitacion de la jurisdiccion militar viene enmarcada en ambos articulos,
teniendo la normativa constitucional una vision mas amplia de la jurisdiccion castrense que después
se reduce mediante las diferentes leyes reguladoras. Cobra especial relevancia el significado del
término ‘estrictamente castrense’ siendo la herramienta fundamental para delimitar la aplicacion de
la normativa militar a un supuesto concreto. Cabria preguntarse qué limites ha de estimarse como
minimos o maximos comprensibles dentro del término ‘estrictamente castrense’. La jurisdiccion
militar se encuentra determinada por el legislador ordinario y por el Tribunal Constitucional, que

entiende que el término castrense debe interpretarse de manera restrictiva sin poder extenderse mas

® CE Art.97: ‘El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracion civil y militar y la defensa del Estado.
Ejerce la funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las leyes.’

" PENARRUBIA 1ZA, J. M. ‘Presupuestos constitucionales de la funcién militar’ Centro de estudios politicos y
constitucionales. Madrid, 2000. P.68.



alla de lo sujeto a los objetivos, medios y fines de las Fuerzas Armadas.s Si se atribuye a la jurisdiccion
militar el ejercicio de competencias méas alld del &mbito estrictamente castrense, se vulneraria el
derecho al Juez legal que se regula en el articulo 24.2 de la Constitucion.®Pero la jurisprudencia sigue
una linea mas restrictiva aun respecto a la aplicacion de la jurisdiccion militar, yendo mas alla del
término ‘estrictamente castrense’. Asi lo entiende el Tribunal Supremo, que afirma que ‘no todo lo
estrictamente castrense se corresponde a la jurisdiccién militar, sino tan solo aquello que le esté
atribuido por la Ley’'® Dicha atribucién que permite a la jurisdiccion militar conocer del caso
concreto, nace del articulo 4 de la Ley Organica 4/1987 de la Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar, en la que se establece como competencia del orden castrense los supuestos
comprendidos en el Cadigo Penal Militar, los casos en los que la jurisdiccion militar establezca una
pena mas grave que la ordinaria y los procedimientos que conozcan de la tutela de los derechos de
quienes recurran contra sanciones impuestas en aplicacion de la Ley Organica de Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas. De esta manera, fuera de esos concretos supuestos establecidos
por ley, la proteccion jurisdiccional de todo ciudadano independientemente de que se encuentre 0 no
en las Fuerzas Armadas y aunque la actividad discutida pertenezca al ambito militar, quedara

atribuida a la jurisdiccion ordinaria.

Tal y como se puede contemplar en la jurisprudencia de la Sala de Conflictos del Tribunal
Supremo®!, es el criterio del bien juridico el que, al determinar la calificacion provisional de los
hechos como posible delito castrense lleva a cabo la resolucion del problema. Es posible que, aunque
el comportamiento pudiera corresponderse con lo establecido en el Cédigo Penal Militar se atribuya
el conocimiento del proceso a la jurisdiccion ordinaria o a la militar dependiendo de si se han

lesionado bienes juridicos de indole castrense, como la eficacia del servicio o la disciplina.

Del articulo 4 de la Ley Organica 4/1987 de la Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion
Militar, se desprende que la jurisdiccion militar se extiende hacia dos drdenes diferentes, un orden
jurisdiccional penal y otro dirigido contra los actos de la Administracién militar sancionadora.
Respecto al ambito penal, la norma distingue entre la competencia jurisdiccional militar en tiempos

de guerra y en tiempos de paz, siendo superior en el primer caso. Pero el aumento competencial de la

8 STC 60/1991 de 14 de Marzo

9 STC 18/2000 de 31 de Enero

10 STS 31 de diciembre de 1990

11 STS Sala de Conflictos de Jurisdiccion 27 de Febrero del 2000
STS 12 de Julio de 2002
STS 16 de Octubre de 2002
STS 27 de Octubre de 2004
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jurisdiccion castrense no es el Unico efecto juridico que tiene la declaracion de estado de guerra, sino
que también se produce un endurecimiento de las penas. La finalidad de este gravamen en las

sanciones, es conseguir una mayor disciplina y eficacia en los tiempos de mayor necesidad.

En cuanto a la jurisdiccion militar en materia contencioso-disciplinaria, debemos acudir al
articulo 17 de la nombrada ley, en el que se establece que le corresponde a la jurisdiccion militar:
1)La tutela de los derechos de quienes recurran contra sanciones impuestas en aplicacion de la Ley
Organica 8/1998 de 2 de diciembre de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, 2)La tutela de
los derechos que conceden las normas de desarrollo de la Ley Disciplinaria y 3) La tutela
jurisdiccional de quienes recurren contra sanciones impuestas en via disciplinaria judicial-militar.
Dicho articulo ha de completarse con la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar que se
encarga de regular los procedimientos judiciales castrenses no penales, estableciendo que ‘La
Jurisdiccion Militar en materia contenciosa-disciplinaria, conocerd de las pretensiones que se
deduzcan en relacion con los actos recurribles de las Autoridades y Mandos Militares sancionadores,
dictados en aplicacion de la Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, de Régimen Disciplinario

de las Fuerzas Armadas’

Llegados a este punto, cabe concluir que la aplicacion jurisdiccional de la normativa militar
viene delimitada por el articulo 117 apartado 5 de la Constitucion, pero que a tenor de la reiterada
jurisprudencia que sigue una linea restrictiva respecto a la aplicacion de dicha jurisdiccion, encuentra
unos limites menos amplios de los que se le reconocen en el término ‘estrictamente castrense’, siendo
solamente aplicable a los casos determinados de forma explicita en la ley segun afirma el Tribunal
Supremo. En cuanto a los 6rdenes que ocupan esta jurisdiccion, como consecuencia de la linea
jurisprudencial tan restrictiva respecto a la aplicacion del derecho militar, solamente se abarca el
orden penal-militar y el orden contencioso-disciplinario, y siempre en unos casos muy determinados,

por lo que se ha ido limitando la aplicacion de la jurisdiccion castrense por la jurisdiccion ordinaria.

3. Normas Procesales y Nomas Sustantivas en el Sistema Penal Militar Espafiol

3.1 El Codigo Penal Militar aprobado por LO 14/2015 de 14 de Octubre

La promulgacion del Codigo Penal Militar por la Ley Orgéanica 13/1985, no tenia como

finalidad la modificacion de las leyes penales en el ambito castrense, sino que buscaba adecuar esas

penas a la normativa constitucional mediante el desarrollo del articulo 117 apartado 5 de la Carta
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Magna, que proclama los principios de culpabilidad, legalidad, igualdad y retroactividad de la ley
penal mas favorable. Como consecuencia del nuevo orden constitucional, también se promulgé la
Ley Orgénica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, que tenia como objetivo reformar la
organizacion judicial militar segun los principios de la Constitucion para dotarla de una mayor
seguridad juridica. Una de las novedades mas significativa del Codigo Penal Militar de 1985 fue que
se trataba de un cuerpo normativo complementario del Cédigo Penal, como consecuencia de su
naturaleza de ley penal especial, dejando de ser un Codigo completo. Pero no fue posible realizar
dicho propdsito en su totalidad debido a la incertidumbre por aquella época de la normativa penal, ya
que no fue hasta 1995 cuando se aprob0 el vigente Codigo Penal por la Ley Organica 10/1995. Debido
a esto, el Codigo Penal Militar de 1985 era parcialmente complementario del Cddigo Penal, lo que

supuso que tuviera una extension excesiva en relacion con los cédigos militares contemporaneos.

Por lo tanto, la promulgacion de una nueva norma punitiva castrense nace de la necesidad de
que, como norma especial, reina solamente los preceptos que no corresponden al &mbito ordinario o
los que, si corresponden, pero encuentren justificada su incorporacion a la ley militar dentro del
ambito estrictamente castrense, tal y como se deduce de la Constitucién Espafiola. La doctrina del
Tribunal Constitucional, en su interpretacion del articulo 117 apartado 5 de la Constitucion, coincide
en que su finalidad es la de limitar la aplicacion de la jurisdiccion militar a lo estrictamente necesario.
12 Otros motivos que justifican la reforma del Codigo Penal Militar de 1985 pueden ser el proceso de
modernizacion de la organizacion castrense, la profesionalizacién de nuestras Fuerzas Armadas y la
frecuente participacién de nuestros Ejércitos en misiones internacionales fuera de nuestro pais.
También se busca cumplir las obligaciones contraidas por Espafia en relacion con el Derecho
Internacional Humanitario, que derivan de la ratificacion por Ley Organica 6/2000 del Estatuto de la
Corte Penal Internacional. En definitiva, la elaboracion de un Codigo Penal Militar completo se
encuentra debidamente justificada puesto que la modificacion de determinados preceptos y la

reduccion de su contendido, facilitar su aplicacion préctica.

El nuevo Cadigo Penal Militar aprobado por la Ley Organica 14/2015 se divide en dos libros.
El primero trata las disposiciones de caracter general mientras que el segundo se dedica a tipificar los
delitos y determinar las penas. La primera parte de la norma militar ha sufrido una reduccion

considerable respecto a su contenido al haberse filtrado varias disposiciones contempladas en el

12 STC 60/1991, de 14 de Marzo.
STC 97/1985, de 29 de Julio.
STC 204/1994, de 11 de Julio.
STC 113/95, de 6 de Julio.
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Cadigo Penal Militar antiguo por encontrarse también recogidas en el Cddigo Penal ordinario vigente,

como consecuencia del principio de complementariedad al que se encuentra sujeto.

En el Titulo I del Libro Primero se determina el &mbito de aplicacion de la norma, con
separacion de las infracciones disciplinarias castrenses. En el primer articulo se proclama la
supletoriedad de las disposiciones del Codigo Penal y la aplicacion de su Titulo Preliminar, por lo
que es innecesaria la referencia a los principios penales por encontrarse recogidos ya en la norma
comun. Como detalle menor, cabe destacar también la derogacion de la locucion ‘tiempos de guerra’
y se ha sustituido por la expresion ‘en situacion de conflicto armado’, conforme con la terminologia

aprobada por los Convenios de Ginebra de 12 de Agosto de 1949.%3

El Titulo Il se dedica a regular el delito militar. EI concepto de delito militar no solo contempla
los definidos especificamente en el Libro Segundo del Cadigo Penal Militar, sino también los delitos
que lesionan bienes juridicos estrictamente castrenses recogidos en la normativa penal comin siempre
y cuando el autor ostente la condicion de militar y ademas suponga una especial afeccion a los
intereses, eficacia y servicio de la organizacion militar. Cabe destacar también el reconocimiento
como atenuante de la provocacién por parte del superior que haya producido un estado pasional o
arrebato en el subordinado.

El Titulo 111 regula las diferentes penas, sus efectos y sus reglas de aplicacion. Se ha producido
una notable simplificacion del sistema de penas como consecuencia de la adecuacion al Codigo Penal,
por lo que las penas se encuentran clasificadas en graves y menos graves. También se determinan el
establecimiento penitenciario militar donde se cumpliran las penas privativas de libertad que se
impongan a los militares y en los casos especiales de conflicto armado. Se han afiadido la pena de

multa, la pena de localizacidén permanente y la revocacion de ascensos.

El Libro Segundo de este Codigo se titula ‘Delitos y sus penas’, y se encarga de recoger los
delitos militares y establecer las penas correspondientes. Se recogen los ilicitos penales estrictamente
militares con una tipificacion bastante exacta para no contravenir los principios de taxatividad y

legalidad.

13 Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos, los Enfermos de las
Fuerzas Armadas en campafa.
Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos, los Enfermos y los
Néaufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar.
Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros de guerra.
Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra.
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El Titulo I se titula Delitos contra la seguridad y defensa nacionales, y se encuentra dividido
en ocho capitulos en los que se distribuyen diferentes tipos penales. EI Capitulo I tipifica el delito de
traicion militar y lo castiga debido a su gravedad, con la m&xima pena privativa de libertad recogida
en este Codigo. En el Capitulo Il se determina como delito castrense el espionaje militar. En el
Capitulo 111, recoge la revelacion de secretos e informaciones relativas a la Seguridad y Defensa
Nacionales y se remite a la norma penal comin agravando la pena privativa de libertad por el
mencionado Codigo. De igual forma se actua con el delito de atentado contra los medios o recursos
de la Seguridad y Defensa Nacionales, que se remiten al Codigo Penal y que abarca también el
allanamiento de dependencia militar. EI Capitulo V tipifica el incumplimiento de bandos militares en
estados de conflicto o de sitio. En el Capitulo VI se establecen disposiciones comunes que se aplican
a determinados supuestos de delitos de traicion y espionaje ademas de concretar que se entiende por
Potencia Aliada y Actos Preparatorios. En su Capitulo VII se regulan los delitos de desobediencia o
resistencia a érdenes de centinela, contemplando el uso de armas o de la situacion de conflicto armado
como agravantes. En el Capitulo VI1II se tipifican los ultrajes a Espafia, a la Constitucion, al Rey o a

la organizacion militar en caso de que su autor tenga la condicion de militar.

El Titulo 1 se titula Delitos contra la disciplina y se divide en tres capitulos. En el Capitulo |
se regula el delito de Sedicidn militar, que se trata de un acto de desobediencia militar llevado a cabo
por un colectivo, pudiendo sancionarse por via disciplinaria militar los actos menos graves. En el
Capitulo 11 se trata el delito de Insubordinacion, pero distinguiendo dos modalidades como son El
insulto a superior y la Desobediencia. En la primera modalidad se condenan un conjunto de acciones
dirigidas a atacar a la figura del superior, ya sea mediante maltrato de obra o de palabra, mientras que
en la segunda modalidad se tipifica el no cumplimiento de las 6rdenes del superior, contemplando los
supuestos agravados en situaciones de conflicto armado. En el Capitulo Il se tipifica el delito de
Abuso de autoridad, de manera que se persigue el maltrato, el trato humillante, la agresion, la

discriminacion...

El Titulo 111 recoge las disposiciones reguladoras en las que se castigan los delitos relativos
con el ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas por los militares.

En el Titulo 1V se tratan los Delitos contra los deberes del servicio. En el Capitulo I nos
encontramos con el delito de Cobardia que consiste en no cumplir una obligacién por miedo a un

riesgo personal. En el Capitulo Il se trata el delito de Deslealtad, que consiste en dar informacién a
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sabiendas de que no es verdadera. En el Capitulo Il se regulan los diferentes Delitos contra los
deberes de presencia y de prestacion del servicio en sus distintas formas como el abandono de destino,
el de desercidn, el de quebrantamiento especial del deber de presencia o el de inutilizacidén consciente
para eximirse del servicio. Se determina también que la conspiracion o proposicion de estos tipos sera
constitutivo de delito. En el Capitulo IV se tipifican los supuestos de Delitos contra los deberes del
mando en sus diferentes modalidades como son el Incumplimiento de deberes inherentes al mando y
las Extralimitaciones en el ejercicio del mando. En el Capitulo V se trata el delito de Quebrantamiento
de servicio contemplando desde el Abandono de servicio hasta los Delitos contra los deberes del
centinela pasando por el delito de Embriaguez e intoxicacion por drogas toxicas en acto de servicio.
En el Capitulo VI se tratan los Delitos de omision del deber de socorro. En el capitulo VII se
encuentran recogidos los Delitos contra la eficacia del servicio. En el Capitulo VIII se tratan los
Delitos contra otros deberes del servicio tales como el uso malintencionado de uniformes y demas

elementos distintivos, o la no persecucion de delitos que le sean competentes.

El Titulo V, el tltimo de esta ley, se encarga de tipificar los Delitos contra el patrimonio en el
ambito militar, que engloba un amplio elenco de actos que abarcan desde la solicitud fraudulenta de
asignacion presupuestaria hasta el robo de material militar, incluyendo la ocultacion de los hechos,

aunque no se intervenga como complice o autor.

3.2 Estudios de la Técnica legislativa castrense en el nuevo Codigo Penal Militar.

La aprobacién del nuevo Cédigo Penal Militar por la Ley Organica 14/2015 de 14 de Octubre,
se basa en un conjunto de razones que justifican de manera mas que suficiente la necesidad de una
reforma como son el aumento de la participacion de la mujer en las Fuerzas Armadas, el largo periodo
de tiempo que ha transcurrido desde la aprobacién del anterior cuerpo normativo, el proceso de
modernizacion técnica, la profesionalizacién de los cuerpos, el nuevo modelo de organizacion y la
continua participacion de nuestros ejércitos en diferentes misiones internacionales. También ha
influido la necesidad de delimitar el ambito de aplicacién de la norma castrense para reducirlo
solamente a aquellos casos que de forma indudable afecten a los intereses militares, convirtiendo la
norma en un texto complementario al Cédigo Penal comun, conforme manda su propia naturaleza de

ley especial.

La aprobacion del nuevo Cddigo Penal Militar se traduce en una escision definitiva de la
autonomia del Derecho Penal Militar, abogando por una relacion complementaria con el Cadigo
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Penal comun. En base a lo anterior, la técnica legislativa del nuevo Codigo Penal Militar se ha visto
influenciada y ha tenido que adaptarse a la nueva condicion de la norma. Debemos entender como
técnica legislativa al arte de legislar de forma clara y eficaz, buscando no solo una redaccién coherente
de las leyes sino también su compenetracidn con el resto del ordenamiento juridico. Esto ha supuesto
una disminucién importante del ndmero de articulos en comparacion con el anterior cuerpo
normativo, tanto en la parte general por la insercion de un conjunto de mejoras en el marco
interpretativo y garantista de la normativa punitiva militar, como en la parte especial con la
disminucion de ilicitos salvando solo aquellos que afectan propiamente a los bienes juridicos
castrenses. Paradojicamente, aunque se haya producido una reduccion en el nimero de disposiciones,
la jurisdiccion militar ha sufrido un aumento del numero de casos de los que conoce como
consecuencia de la insercion de algunos supuestos como son el trafico de drogas en los cuarteles,
iniciando asi la lucha contra la posesion y venta de estupefacientes dentro de los recintos de las
Fuerzas Armadas, las maniobras militares y las operaciones que tengan un caracter internacional.
También se afiade como novedad en la Ley Orgéanica 14/2015 la incorporacion del acoso sexual como
delito dentro del &mbito castrense, lo que se ha traducido en un aumento importante del nimero de
casos como consecuencia del creciente nimero de incorporaciones de mujeres como miembros de las
Fuerzas Armadas. Pero a pesar del amplio nimero de denuncias por acoso sexual el 76% de las
mismas terminaron archivadas durante la fase de diligencias previas 0 con una sentencia
desestimatoria, produciéndose solamente 22 condenas entre 2004 y 2015.1* El caso mas famoso
relativo a este tema en este afio fue el de Zaida Cantera, que gozd de una cobertura mediatica
importante y que concluyd con una sentencia sin precedentes en la que se declaro6 culpable al superior

que la acosaba.™®

Se ha llevado a cabo una simplificacion del sistema de penas y su adecuacion al Codigo Penal
comun, clasificando estas en graves y menos graves. También se ha sustituido la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad por una pena corta privativa de libertad debido a que se trataba de una
sancion poco adecuada para cumplirse dentro del &mbito militar. Por ser de aplicacion supletoria la
normativa correspondiente del Codigo Penal comun en virtud del principio de complementariedad,
no aparece en el nuevo Codigo Penal Militar referencia alguna a las normas de extincién de la

responsabilidad penal y la consiguiente responsabilidad civil subsidiaria del Estado.

14 OBSERVATORIO DE LA VIDA MILITAR. Memoria Informe. 2015
15 STMC de 8 de Marzo del 2012
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En resumen, podemos decir que la técnica legislativa que se ha usado para el Cédigo Penal
Militar actual responde a la necesidad de actualizar la norma de acuerdo con nuevas realidades
sociales, acercar la jurisdiccion militar a la ordinaria y delimitar la aplicacion de la misma para los
casos mas estrictos, aungue a pesar de la reduccion del nimero de tipos se ha traducido en un aumento
del trabajo en los Juzgados Militares. Por ello y como consecuencia del caracter especial del orden
jurisdiccional castrense, se convierte en una norma que remite en una gran cantidad de situaciones a

la norma punitiva comun ademaés de haber sufrido un recorte considerable en el nimero de articulos.

3.3 La Tipicidad Penal y sus consecuencias en el ambito castrense. Analisis Doctrinal de los Tipos

Penales Blanco y su empleo en la Jurisdiccion Castrense

La tipicidad es la cualidad que se atribuye a un comportamiento cuando es subsumible en el
supuesto de hecho de una norma penal.’® En el ambito militar, como se explicé anteriormente,
antiguamente las normas no se encontraban recogidas en ningln cuerpo normativo, lo que dotaba de
una potestad sin limites a los mandos que ordenaban ejecutar sanciones por acciones que, a su criterio,
merecian ser castigadas, careciendo los enjuiciados de ninguna garantia que les permitiera defenderse
frente a las sanciones arbitrarias que podrian conllevar incluso la pena de muerte. Esto suponia un
marco de actuacion para los superiores que les permitia ejercer sus potestades sin ningun tipo de

seguridad juridica que garantizase los derechos de sus inferiores jerarquicos.*’

Para hablar de las consecuencias y la finalidad que cumple la tipificacién en la jurisdiccion
castrense, primero debemos recordar las corrientes doctrinales que versan sobre la finalidad de las
penas, distinguiendo entre las teorias absolutas o retributivas, las teorias relativas o preventivas y las
teorias eclécticas o mixtas. La corriente retributiva, cual mayor exponente es Inmanuel Kant, entendia
que la finalidad de la pena no era la consecucion de alguna consecuencia social Gtil, sino que defiende
que el sentido de la sancién radica en que el culpable sea compensado mediante la determinacién de
un mal penal, negando asi la concepcion de la pena fundamentada como utilidad y basandose en la
Ley del Talion. La corriente preventiva, defendian una finalidad mas alla del castigo de la pena,

buscando esta la prevencion de la comision de futuros delitos. La pena cumple una funcion coercitiva

16 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General, Valencia, Espafia: Tirant lo Blanch,
2004, pégina 251.

17 FLORES, F. ‘Justicia militar ¢Justicia del siglo XX1?> Colectivo. 2015.
‘La justicia entre militares nacié con los ejércitos, con el objetivo de mantener un control férreo sobre sus
miembros, y se mantuvo a lo largo de la historia con argumentos sostenidos en la singularidad de su organizacion y
de sus funciones. Partiendo de esta base resulta comprensible que triunfase la idea segun la cual “quien manda debe
juzgar”, y que la jurisdiccion militar se configurase como una justicia no judicial.’
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que busca disuadir la ejecucion del supuesto de hecho objeto del delito. Y, por ultimo, la méas
moderada es la corriente ecléctica que se sitGa en un punto, Pero no debemos olvidar que la finalidad
de las penas, al menos en la sociedad actual, es meramente preventiva, no retributiva, lo que se traduce
en un elemento disuasorio para evitar que los sujetos actien de una forma determinada sin buscar
infligir una pena al autor del delito como un simple castigo careciendo esta de otra finalidad posterior.
Por lo tanto, parece 16gico que en un entorno militar en el que se cumple una funcion tan basica y
elemental como 'garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su integridad territorial
y el ordenamiento constitucional.” se haga uso de un sistema de penas y sanciones para disuadir al
personal militar de actuar de forma contraria a la finalidad de las Fuerzas Armadas o a sus intereses.
Al ostentar una responsabilidad tan grande como es la mencionada, los miembros de las Fuerzas
Armadas estan sujetos a un sistema con unas penas privativas de libertad méas duras que las propias
de la jurisdiccion ordinaria para evitar que actien de forma indebida en situaciones que requieran una
actuacién eficaz. Un claro ejemplo lo podemos ver en la graduacion de las penas en los supuestos de
estado de guerra en los que las penas son mayores por la responsabilidad y funcién que ejercen en
ese determinado periodo de tiempo.

La tipicidad de la norma penal consigue, en aras del principio de legalidad, una mayor
seguridad juridica para los sujetos sobre los que recae el procedimiento, tal y como se determina en
el articulo 25 de la Constitucion de 1978 en la que se establece que ‘nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o
infraccion administrativa, segun la legislacion en aquel momento.” De esta forma se aplican unos
limites y unos esquemas a la organizacion de la actividad militar, manteniendo la finalidad
sancionadora los mandos para evitar comportamientos contrarios a la disciplina militar, pero dando
la oportunidad al personal castrense de conocer sus derechos, los procedimientos, las penas y teniendo
la oportunidad de defenderse de manera justa.

Atendiendo al derecho comparado, la redaccion de los tipos penales varia en relacion con el
bien juridico protegido. Por ello, nos podemos encontrar con una sucesion de hechos que pueden
desembocar en un concurso de leyes por la identidad entre supuestos de hechos diferentes
contemplados en dos leyes distintas. Un claro ejemplo nos lo podemos encontrar en un supuesto en
el que un miembro de las Fuerzas Armadas agrede a otro miembro, desde un punto de vista de la
jurisdiccion ordinaria nos encontrariamos ante un claro delito de lesiones, pero desde una perspectiva
juridico-militar se trata de un delito de ‘Abuso de poder’ o de ‘Insulto a un superior’ dependiendo la

calificacion del empleo que ostenten las partes del delito. Surge asi un concurso de leyes ideal de
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caracter heterogéneo, al infringir una misma accién diversos preceptos penales. La cuestion se
resuelve delimitando que jurisdiccion tiene la potestad para conocer del caso, atendiendo a la
condicion de militar del sujeto. Pero lo esencial de la cuestion es que existe una tipicidad diferente a
la ordinaria para los casos en los que se halle un elemento castrense, a pesar de que el acto sea idéntico.
Esto se debe a que en la legislacion militar se busca proteger diferentes bienes juridicos a los que
quiere cubrir la jurisdiccion civil. Siguiendo el ejemplo anteriormente citado, se puede comprobar

atendiendo a las diferentes disposiciones que contemplan hechos anélogos:

Ley Organica 14/2015 de 14 de Octubre, Cdodigo Penal de Militar
-Articulo 42.1: EI militar que maltratare de obra a un superior o atentare contra su libertad o
indemnidad sexuales, sera castigado con la pena de seis meses a cinco afios de prision...’
—Articulo 45: El superior que maltratare de obra a un subordinado sera castigado con la pena de seis
meses a cinco afios de prisién, sin perjuicio de la pena que corresponda por los resultados lesivos

producidos conforme al Cadigo Penal.

Ley Organica 10/1995 de 23 de Noviembre del Codigo Penal

-Articulo 147.1: El que, por cualquier medio o procedimiento causare a otro una lesion que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, sera castigado, como reo del delito de
lesiones con la pena de prision de tres meses a tres afios 0 multa de seis a doce meses, siempre que la
lesién requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa,
tratamiento médico o quirdrgico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion
no se considera tratamiento médico.

-Articulo 173: 1. El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su

integridad moral, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios.

Como se puede comprobar en las disposiciones anteriores el legislador buscan la prevencién
de la lesién en ambos casos, pero el motivo de que en la jurisdiccion militar se haya escrito de nuevo
un supuesto de hecho similar al de la jurisdiccion ordinaria es la adicion de proteccion a otros bienes
juridicos gque ostentan una gran importancia en el ambito militar. La relacién es innegable no solo por
la identidad del supuesto delictivo sino incluso por la remisién que hace en algunos casos el Codigo
Penal Militar al Cédigo Penal comun. Esta garantia que se busca sobre diversos bienes juridicos en

la jurisdiccion castrense se extiende a lo largo de todo el cuerpo normativo, y lo desarrollaremos con
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mas amplitud en el apartado 3.4 ‘El Bien Juridico Protegido en el ambito castrense y su comparativa

con el régimen penal comun.’

Respecto a los tipos penales en blanco, son aquellos en los que se describe de forma
incompleta el supuesto de hecho de un delito, remitiendo a otra norma para completarlo. Atendiendo
a diversos articulos doctrinales esto podria entrar en conflicto con el principio de legalidad antes
mencionado, que exige una ley previa a la comision del hecho delictivo para que se pueda ejercer la
potestad punitiva.’® Pero como se tratan de normas penales en blanco impropias, puesto que se remite
a otra norma con rango de ley organica como es el Cddigo Penal comun, tienen suficiente rango
normativo para legislar en materia penal. Asi lo entiende la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional®® que ha validado la constitucionalidad de este tipo de norma alegando que ‘debe
precisarse que el precepto cuestionado no vulnera el articulo 81.1 de la Constitucion Espafiola, al
cumplirse los requisitos que venimos exigiendo para las llamadas leyes penales en blanco, a saber:
Que el reenvio normativo exista de forma expresa; Que el reenvio esté justificado en razon del bien
juridico protegido por la norma penal; Y que la norma remitente contenga, ademas de la pena, el
nucleo esencial de la prohibicion.” A pesar de la constante remision que hace el nuevo Codigo Penal
Militar debido a su caracter de complementariedad derivado de su condicion de ley especial,
remitiendo a la norma penal ordinaria, no debemos confundir esa redireccion como norma penal en
blanco porque su funcion es la de remitir solo para completar la pena y no para complementar el
supuesto de hecho. Un ejemplo de norma penal en blanco lo tenemos en el articulo 26 del Cédigo
Penal Militar que remite a los articulos 277 6 598 a 603 del Codigo Penal comdn para redactar el
supuesto de hecho, determinando solamente la sancidn para el caso de que el sujeto activo sea militar,
agravando la pena para los casos de estado de sitio o de conflicto armado. De igual forma podemos
citar el articulo 27 que dicta que ‘El militar que, con el propoésito de atentar contra los medios o
recursos de la seguridad o defensa nacionales, cometiere alguno de los delitos previstos en los
articulos 264 a 266 o 366 del Codigo Penal, sera castigado con la pena prevista para dichos delitos
incrementada en un quinto de su limite maximo.” Como se puede observar en ambos ejemplos, el uso
del tipo de norma penal en blanco tiene como principal funcion de la remitir a la norma penal ordinaria
para que estipule el supuesto de hecho y dedicarse el codigo militar a endurecer la pena en el caso de

que el autor ostente la condicién de militar.

18 BRANDARIZ GARCIA, J. ‘La problematica de las normas penales en blanco.” Ordenacion del territorio,
patrimonio histérico y medio ambiente en el Codigo Penal y legislacion especial. Valencia, 2011, pp. 106-119
19 STC 82/2005, de 6 de abril de 2005
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3.4 El Bien Juridico Protegido en el ambito castrense y su comparativa con el régimen penal comun

En primer lugar, para entender la diferencia del bien juridico protegido por la jurisdiccion
castrense respecto del que se trata en la jurisdiccion ordinaria, debemos recordar que el derecho
militar es aquella rama del ordenamiento juridico que busca velar los fines especificos de las Fuerzas
Armadas, mision que no se contempla en la jurisdiccion ordinaria. Los fines de las Fuerzas Armadas,
como hemos visto anteriormente en este trabajo, son ‘garantizar la soberania e independencia de
Espana, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional.’ tal como se estipula en
el apartado primero del articulo 8 de la Constitucion. Se encuentra asi justificacion clara e inequivoca
a la tipificacion en el Codigo Penal Militar de delitos como el de traicion militar del articulo 24,
espionaje militar del articulo 25 o los diferentes delitos que se recogen en el mismo Titulo I ‘Delitos
contra la seguridad y defensa nacionales’, al tratarse de unos supuestos que afectan directamente a la
funcion de las Fuerzas Armadas. Como delito ejemplar de este colectivo de tipos penales, podriamos
destacar el de los articulos 81 y 82, en los que se tipifica el uso fraudulento del patrimonio militar, asi
como el robo o el hurto. En estos supuestos, el bien juridico protegido, ademas de la omnipresente
disciplina que se puede encajar en casi todos los tipos penales con una interpretacion amplia, es el
patrimonio que se usa como medio necesario para la consecucién de los fines de las Fuerzas Armadas,
por lo que se trata de un bien juridico colectivo, no individual. Pero de igual forma busca proteger
esa finalidad el Titulo II ‘Delitos contra la disciplina’ que busca sancionar aquellas actuaciones que
dificulten o impidan el correcto funcionamiento del mecanismo de las Fuerzas Armadas. Un elemento
que debemos tener en cuenta para entender esto es el hecho de que, en la jurisdiccion militar, se tiene
un pensamiento como colectivo y no como individuo, por lo que la actuacion del individuo se
encuentra limitada en favor del funcionamiento de las Fuerzas Armadas, por lo que podemos afirmar
que la disciplina se trata de un bien juridico de la colectividad, no del individuo. Un claro ejemplo lo
tenemos en el supuesto de lesiones: En el supuesto de que un individuo agreda a otro se produce la
comision de un delito de lesiones, que se encuentra tipificado en el Cédigo Penal comun para proteger
la integridad fisica del individuo como bien juridico. Sin embargo, si ese mismo supuesto se da entre
dos miembros de las Fuerzas Armadas, nos podemos encontrar tanto en un delito de ‘Insulto a un
superior’ como en el de ‘Abuso de autoridad’ dependiendo del empleo que ostenten los sujetos activos
y pasivos. La tipificacion de estos delitos dentro del Codigo Penal Militar busca la proteccion del
bien juridico de la disciplina de manera prioritaria, ademas de tutelar la integridad fisica de los
individuos de una manera secundaria, por lo que los interesados en el proceso no solamente serian las
partes sino las mismas Fuerzas Armadas, ya que esos actos de indisciplina pueden suponer una

ineficacia en el servicio. Como detalle cabe precisar el requisito del elemento volitivo para el
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cumplimiento del supuesto de hecho castrense, es decir, si el sujeto activo conoce el empleo del
pasivo conocerd del delito la jurisdiccion militar, mientras que si desconoce del mismo se tratar por
la jurisdiccion ordinaria porque se entiende que si el agresor conoce el empleo del agredido se debe
mantener un comportamiento acorde con la jerarquia por lo que se produciria una vulneracion de la

disciplina, de lo que de otro modo, si no se conocen los empleos no se produciria dicha vulneracion.

El bien juridico protegido por antonomasia en, como venimos viendo a lo largo de este
epigrafe, en la jurisdiccion castrense es la disciplina, que se traduce también en otros conceptos
tratados a lo largo de la normativa penal-militar como la eficacia del servicio o deberes del servicio,
pero que en la practica supone lo mismo que es la busqueda de un funcionamiento perfecto y eficaz
del mecanismo militar. El hecho de que la disciplina sea un bien juridico protegido dentro del &mbito
castrense, ha encontrado su justificacion en la necesidad de que sea tutelada y de una forma mas
especifica por tratarse de un elemento identificador y de organizacion de las Fuerzas Armadas. Para
analizar la necesidad de proteger la disciplina como bien juridico y la proporcionalidad respecto de
su aplicaciéon a través del Derecho Penal Militar, debemos tener en cuenta si las razones que
justificaron anteriormente esa proteccion en el ambito castrense se mantienen o no en la situacion
actual, en la que se han producido multitud de cambios sustanciales en el d&mbito nacional,
internacional, en la funcion y en la percepcion que tiene la sociedad de todo lo que rodea al &mbito
militar. Desde un punto de vista puramente operativo se debera comprobar si el concepto y la finalidad
de la disciplina ha variado, es decir, si la necesidad, tanto en su necesidad como en su contenido, es

igual en un ejército del siglo XIX que en un ejército moderno.?°

En el Codigo de Justicia Militar de 1945, la vulneracion de la disciplina se castigaba al igual
que en los cuerpos normativos posteriores. La aplicacion de esta norma comienza en una coyuntura
en la que el Ejército, tras la guerra civil espafiola, se estaba reconstruyendo alin, manteniendo entre
sus filas a personal que habia vivido la guerra ya fuera de forma directa o indirecta por lo que se
planteaban problemas de comportamiento con el mando, al haber sufrido la desestructuracion vy el
desarraigo propio de los conflictos armados. Ademas, una gran cantidad de soldados llevaban mas de
seis aflos en las Fuerzas Armadas. El trabajo con el personal que habia vivido la guerra durante unos
afios era complicado a efectos de disciplina y obediencia, por lo que el mando poseia unas facultades
arbitrarias que se ampliaban todo lo que la situacion requiriese. Por lo visto anteriormente, el Codigo

de Justicia Militar de 1945 nacié en un momento historico en el que se produjeron diversas

2 LOPEZ SANCHEZ, J. ‘La disciplina del ejército preconstitucional.” Proteccion penal de la disciplina militar.
Madrid, 2008.
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convulsiones historicas por las que el pais se veria en una crisis continuada hasta la década de los
setenta, por lo que los textos legales nacen en un contexto en el que el bien juridico de la disciplina
en el &mbito castrense se tutela de una forma desigual en relacion con el sujeto activo y el sujeto
pasivo lo que se traduce en una sobreproteccion del superior en relacion con sus subordinados para
proteger y mantener la jerarquia en cualquier situacion, ya fuera de normalidad o extraordinaria, tanto
en las situaciones de servicio militar como en las ajenas al mismo, porque se entendia que el respeto

de la jerarquia era la base de la eficacia del funcionamiento de las Fuerzas Armadas.

El Codigo de Justicia Militar de 1985 sufre ciertas carencias provocadas fundamentalmente
por el contexto en el que nacio, que no fue el ideal por los siguientes motivos: La situacion social y
politica en los afios ochenta motivé al legislador para elaborar una norma penal castrense que siguiera
en la misma linea doctrinal que su cédigo predecesor, aunque aparentemente sufriera una reforma
profunda en su contenido. La intencion del legislador no era tanto, el contentar al sector militar con
una norma continuista como mantener el control interno dentro de las Fuerzas Armadas, que se
mantenia todavia alejada de la jurisdiccion ordinaria, afiorando la autonomia juridica y politica de la
que gozo anteriormente, fendmeno que se vio reflejado en el intento de golpe de estado del 23 de
Febrero por parte del Teniente Coronel Antonio Tejero, motivado por la resistencia que oponian
algunos sectores del ejército a aceptar el cambio a un sistema democratico. Con la llegada de la
Constitucion Espafiola de 1978, nace la necesidad de adaptar la nueva norma a la disposicion
contemplada en el apartado quinto del articulo 117 de la Carta Magna, pero garantizando la
organizacion militar y respetando la jurisdiccion castrense. Por lo tanto, la ley penal militar aplica
una linea continuista, pero afiadiendo diversas modificaciones que buscaban afadir los preceptos
constitucionales, situacién motivada por razones politicas ya que la jurisdiccién militar se encontraba

estrechamente relacionada al orden publico y no al ambito estrictamente castrense.?!

Debemos tener en cuenta que la finalidad del Derecho Penal es la tutela de los bienes juridicos
para garantizar asi una convivencia estable en sociedad. Lo que persigue el Derecho Penal es, por
tanto, la proteccién de unos determinados bienes juridicos tratando de evitar asi, comportamientos

que puedan resultar lesivos a esos bienes tutelados. En el ordenamiento juridico militar, se produce

2L MILLAN GARRIDO, A. ‘Estudio sobre la regulacion de las penas en el vigente Codigo de Justicia Militar’
Cuadernos de la Facultad de Derecho. Palma de Mallorca, 1985. P.104
‘Las anteriores observaciones, con las que tan solo se ha pretendido dejar constancia de algunos extremos que, en
materia de penas, se consideran insatisfactorios, ponen de relieve, una vez mas, la perentoria necesidad de una
reforma integral de las leyes penales militares, basada en el mas escrupuloso respeto a los propios postulados
constitucionales y dirigida a hacer realidad los fines de Justicia en el ambito de las fuerzas armadas.’
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la confusion entre los valores propios de las Fuerzas Armadas, los deberes juridicos, sus valores y los
bienes juridicos tutelados en relacion con la disciplina. Los bienes juridicos, en este caso la disciplina,
tienen que responder a una serie de cuestiones para comprobar si se cumplen los requisitos para
encajar dentro del ambito penal. La disciplina en el ambito militar, como bien juridico, ha de
entenderse como un interés social que debe de ser protegido por el ambito castrense, por formar parte

de la jerarquia de valores que contempla la Constitucion.

Hemos podido ver anteriormente en la evolucién historica del cuerpo normativo penal militar
que, para proceder a la tutela del bien juridico de la disciplina, se ha criminalizado toda conducta
sospechosa de indisciplina, vulnerando los principios de intervencion minima de la norma penal. Por
lo tanto, la principal diferencia entre los diferentes bienes juridicos que se buscan proteger en nuestro
ordenamiento y la disciplina en concreto es la sobreproteccidn que se ha dado para este bien juridico
determinado en el ambito castrense, lo que se ha traducido en un desequilibrio a la hora de proteger
al subordinado del comportamiento indisciplinado del superior y que supone un detrimento de la
propia disciplina, ademé&s de que nos encontramos con una extralimitacion respecto al principio de
intervencion minima por parte del derecho penal militar que se amplia a lo largo de todo el cuerpo
normativo penal castrense actual. Esto se debe a que, a lo largo de todo el tiempo hasta la época
actual, primaba el principio de autoridad frente a otros principios como el de la funcién pablica, que
se recoge en nuestra Constitucion, por lo que podemos decir que se ha producido una evolucién en
los principios de las Fuerzas Armadas transformando el principio de autoridad-disciplina en el de
funcidn publica-disciplina. Al disminuir la importancia del principio de autoridad se ha producido la
redefinicion de la disciplina como bien juridico militar con la influencia de los principios
contemplados en la Constitucion y por la profesionalizacién de las Fuerzas Armadas que cada vez
actla mas como un servicio para el pueblo, acercandose mas a la poblacién civil y acortando la
distancia que ha sufrido con el ordenamiento ordinario a lo largo de su historia. Esto se debe a que la
consideracion de las Fuerzas Armadas como elemento integrante en la Administracion del Estado ha
supuesto una evolucion desde la perspectiva de distanciamiento, en la que se busca que el mundo de
lo militar se encuentre apartado del resto de ordenamiento juridico, lo que provoca el riesgo de
vulnerar o solapar la propia Constitucion, tanto a efectos de organizacion militar como a lo referido
a los derechos fundamentales de los miembros de las Fuerzas Armadas justificando la existencia de
un ordenamiento juridico especial y propio en la que sus miembros estuvieran sujetos a una disciplina
militar a otra perspectiva mas unitaria, en la que los componentes de nuestras Fuerzas Armadas tienen
como finalidad dltima la consecucién de los objetivos planteados en la norma constitucional, por lo

que la autoridad del superior se ve limitada y supeditada por nuestra Carta Magna, evolucionando en
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ese momento como hemos sefialado anteriormente el principio de autoridad-disciplina a funcion
publica-disciplina. En definitiva, la disciplina como bien juridico protegido en la norma actual, a
pesar de la evolucion sufrida e innovaciones que aporta a los delitos que se tipifican en el nuevo
Cadigo Penal Militar, guarda una linea continuista respecto a su predecesor, aunque se incorpora una
tutela por los derechos del subordinado y una restriccion del niumero de delitos que vulneran las
relaciones de jerarquia.?? En lo relativo al Derecho comparado cabe destacar la evolucion de la
disciplina dentro del orden comun, cuyo méaximo exponente fue en su época el delito de desacato que
condenaba a los que insultaren o amenazaren de hecho o palabra a una autoridad en el ejercicio de
sus funciones. Este tipo penal desaparecio con la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, en el
que se les daba la misma consideracién a esos actos que cuando se dirigiesen contra cualquier
ciudadano, independientemente de su posicion.?® De esta forma se puede apreciar un cambio en la
defensa de la autoridad, en el que pierde relevancia el cargo, ya sea en el orden civil o militar, y cobra
importancia la defensa de la funcién que realizan y no del individuo que ostenta el empleo. En el
ejemplo del desacato se ve claramente, ya que cuando se insulta al juez se ataca a su persona, pero no
se produce una ofensa o vulneracion contra la funcion judicial, asi que tipificar de forma expresa esa
ofensa al juez diferenciandolo de otro ciudadano comun supondria superponer la defensa de la
integridad de este frente a la del resto de ciudadanos en un supuesto idéntico produciéndose solamente

la distincién por el empleo que tiene.

3.5 El Sujeto Activo y Pasivo del tipo penal castrenses

En Derecho Penal se distinguen diferentes elementos del tipo penal entre los que se encuentran
los sujetos o partes del hecho delictivo. El sujeto activo es el actor del tipo, el que realiza la accién
descrita en el supuesto de hecho del tipo penal, mientras que el sujeto pasivo es aquel que ostenta la
titularidad del bien juridico lesionado, es decir, aquel que sin encontrarse obligado a ello soporta el
dafio causado por el actor del delito. En la jurisdiccién ordinaria, lo comin es que el papel de sujeto
activo y el de sujeto pasivo lo ostenten sujetos concretos. Por ejemplo, el sujeto activo agrede al sujeto

pasivo, un supuesto bastante claro en el que se puede observar que el bien juridico lesionado pertenece

22 En el Cadigo Penal Militar de 1985, las disposiciones dedicadas a los delitos que vulneran las relaciones jerarquicas
van desde el articulo 91 al 106, mientras que en el nuevo Cadigo Penal Militar solo se dedican diez articulos al
respecto, desde el articulo 38 al 48. En cuanto a la mayor tutela de los derechos de los subordinados, cabe destacar
como ejemplo mas significativo el del articulo 48 del actual Cédigo, en el que se contempla el abuso sexual como
delito militar, supuesto que no se regulaba en su homoénimo anterior, siendo el caso ‘Zaida Cantera’ el mas
conocido en estos términos.

2 BERBELL, C. y RODRIGUEZ, Y. ‘Qué era y en qué consistia el delito de desacato a los jueces, desaparecido en
1995?° Confilegal.2016.
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integramente al sujeto pasivo, por lo que hablamos de un bien juridico individual. Como hemos visto
anteriormente, en el ambito militar como consecuencia de la naturaleza y de la finalidad que cumplen
las Fuerzas Armadas, los bienes juridicos que se busca proteger con la tipificacién en la norma
castrense tienen un caracter colectivo. Por poner un ejemplo, supongamos que un miembro de las
Fuerzas Armadas roba material militar de la base donde se encuentra destinado. En este supuesto, el
sujeto activo esta claro, pero la determinacion del sujeto pasivo puede dar lugar a duda ya que
podriamos pensar que el perjudicado es el superior del actor o la compafiia que sea titular del material

robado.

El Cdodigo Penal Militar, solo ser& de aplicacion en los casos de delitos militares. Para la
aplicacion de alguno de los tipos penales-militares se necesita como requisito fundamental que las
partes del hecho delictivo, tanto el sujeto activo como el pasivo, ostenten en cargo de militares de las
Fuerzas Armadas. Se consideran militares, a efectos del articulo 2 del Cdédigo Penal Militar, los
sujetos que ostenten dicha condicion en el instante en que se cometa el hecho delictivo, de acuerdo
con las legislacién especifica que regule la adquisicion y la pérdida del cargo y concretamente los
que tengan una relacion profesional con las Fuerzas Armadas o con la Guardia Civil siempre que no
se encuentren suspendidos del servicio, los reservistas durante el periodo en que se encuentren de
servicio activo, los alumnos y los que aspiren a obtener la condicion de reservistas siempre que se
encuentren en centros de formacion militar, incluidos los centros de la Guardia Civil, los que ostenten
el empleo de militar de acuerdo con la normativa especifica de los casos de alarma, excepcion o sitio,
en las situaciones de conflicto armado el personal que se encuentre bajo direccién militar aunque no

ostente el cargo de militar y por altimo, los prisioneros de guerra.

3.6 Comparativa entre los principios del derecho penal militar y el derecho penal comun.

El rasgo caracteristico del Derecho penal militar es la mayor rigidez, tanto en los supuestos
de hecho como en las penas, en comparativa con el Derecho penal comin.?* Esto se entiende como
consecuencia directa de la necesidad de que exista obediencia y disciplina en las Fuerzas Armadas,
ya que son caracteristicas propias del estamento militar. Es por eso que las sanciones que castigan las
diversas actuaciones de indisciplina, desobediencia y negligencia se tratan con mayor gravedad que

en el ordenamiento comun. Pero a pesar la dureza con la que se percibe la ley militar, esta se encuentra

24 Véase el apartado 3.5°El bien juridico protegido en el ambito castrense y su comparativa con el régimen penal comun.
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basada en los mismos principios que la ley penal ordinaria, para evitar un uso indiscriminado de las

sanciones penales y perseguir una aplicacion justa de la ley.

En el texto del Cdédigo Penal Militar no se encuentran recogidos de forma explicita estos
principios, pero se remite a ellos en el articulo 1.2° Este articulo remite, en todo caso, a la aplicacion
de los preceptos recogidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Penal comun, donde se regulan los
principios propios de la aplicacion del poder punitivo del Estado. De igual forma actua el articulo 9
del Codigo Penal comun, que establece la aplicacion de las disposiciones de su Titulo Preliminar en
los supuestos de delitos penados por normas especiales, lo que supone su aplicacion en el ambito

castrense.

En el articulo 1 del Cdédigo Penal comin se regula el denominado como principio de
legalidad, que impide imponer una sancion penal por una accion u omisién si dicho comportamiento
no se encontraba contemplado anteriormente a su ejecucion por la ley. Este principio se encuentra
recogido ademas en la norma constitucional, concretamente en el articulo 25 que establece que no se
puede condenar a alguien por un hecho u omision que no constituya delito o falta en el momento de
producirse. En el articulo 2 del Cédigo Penal ordinario se establecen los principios de irretroactividad
y de retroactividad de la norma méas favorable, segun los cuales solamente gozaran de caracter
retroactivo aquellas disposiciones que mejoren la situacion del reo, aquellas que supongan un
empeoramiento no seran aplicadas de manera retroactiva. En cuanto al principio de culpabilidad, este
se estipula en el articulo 5 de nuestro Cddigo Penal, en el que se determinan como requisitos
indispensables para la interposicion de una pena la comision dolosa o la imprudente, es decir, la
ejecucion voluntaria del delito o la ejecucion involuntaria como consecuencia de no actuar con la
prudencia debida. Respecto al principio de intervencion minima es de aplicacion tanto en el
ordenamiento ordinario como en el militar. El Tribunal Supremo entiende que la imposicion de una
sancion penal no debe llevarse a cabo cuando exista la posibilidad de usar otros mecanismos para
restablecer el orden juridico. Por Gltimo, nos encontramos en el articulo 4 del Cédigo Penal ordinario
el principio de hecho. Esta disposicion prohibe aplicar las leyes penales a casos que no estén
comprendidos de una forma expresa dentro de la norma, lo que en una interpretacion contraria se

entiende como la posibilidad de aplicar las leyes penales a los casos que estén contemplados de una

% Articulo 1.2: “Las disposiciones del Cddigo Penal seran aplicables a los delitos militares como supletorias en lo no
previsto expresamente por el presente Codigo. En todo caso sera de aplicacion el Titulo Preliminar del Codigo
Penal.’
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forma expresa en la norma. Esto se traduce en que solamente se pueden castigar los hechos recogidos

en la norma, no siendo posible el uso de la analogia dentro de la jurisdiccion penal.

Como podemos ver, aunque de una forma expresa no se recojan en la norma penal castrense
los principios que la rigen, se remite a los principios propios del Cédigo Penal ordinario, por lo que
nos encontramos que en el orden punitivo militar no existen principios propios, sino que se rige por

los del ordenamiento comun.

4. Ley Organica 2/1989, de 13 de Abril, Procesal Militar y comparativa respecto de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882

4.1 Examen de la Competencia Objetiva y Funcional en la Ley Procesal Militar. Justificacion del

sistema de aforamientos en la Jurisdiccion Castrense.

La jurisdiccion es la potestad que tienen los Juzgados y los Tribunales de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Tiene un caracter indivisible y total, por lo que es una capacidad que se ostenta
0 no, no habiendo posibilidad de tenerla parcialmente. La jurisdiccidn determina la competencia de
los Tribunales, atendiendo a la naturaleza del proceso, al grado del procedimiento y al territorio. En
el articulo 4 de la Ley Organica del Poder Judicial se determina que ‘la jurisdiccion se extiende a toda
clase de personas, a todas las materias y a todo el territorio espafiol en la forma establecida en la
Constitucion y en las leyes.” Esto Gltimo se puede interpretar como reconocimiento de la existencia
de algunos supuestos especiales en la jurisdiccion. En esta linea cabe tener en cuenta el articulo 9.3
de la Ley Organica del Poder Judicial, en la que determina los limites de la jurisdiccién penal
ordinaria, determinando que los Juzgados y los Tribunales de la jurisdiccion penal seran competentes
para conocer de los procesos penales, exceptuando los que correspondan a la jurisdiccion militar y a
los casos de Tribunal de Jurado. Por lo tanto, en los dos Gltimos casos se denominara los Tribunales
de carécter especial mientras que en el resto de los casos seran Tribunales ordinarios, por lo que s6lo
los Juzgados y los Tribunales ordinarios que se encuentran regulados en la Ley Organica del Poder
Judicial poseen la competencia para conocer de los procesos penales en virtud de una norma general
que debe interpretarse de una forma amplia. En los casos de Tribunales de caracter especial, como
los militares y los casos de jurado, se les puede atribuir la competencia para conocer de lo penal
siempre y cuando se haga mediante el desarrollo de una norma especial cuya interpretacion debe ser

restrictiva.
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En el caso de los Tribunales Militares, debemos remitirnos al tan mencionado articulo 117.5
de la Constitucion, que establece la competencia objetiva de los Tribunales militares alegando que
seran competentes para conocer solamente en el ambito estrictamente castrense, término
indeterminado y discutido por la doctrina, y en los supuestos de estado de sitio. De igual forma se
pronuncia el articulo 12.1 de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de competencia y organizacion
de la jurisdiccion militar que delimita el término del &mbito estrictamente castrense, remitiendo en
tiempos de paz a los delitos cometidos y tipificados en el Codigo Penal Militar. El supuesto de estado
de sitio, se debe acudir al articulo 35 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion vy sitio, que establece que en la declaracion del estado de sitio el Congreso de los
Diputados podra establecer los delitos que seran sometidos a la jurisdiccion castrense. La estructura
y la organizacion de la jurisdiccidn castrense se regula con la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio,
de competencia y organizacion de la jurisdiccion militar, en base al anteriormente mencionado
articulo 117.5 de la Constitucion, que establece la adecuacion de la jurisdiccion castrense a los
principios constitucionales ademas de su limitacién competencial. A pesar de que tenga una norma
desarrollada propia que organice la jurisdiccion militar, no se puede decir que esta jurisdiccion se
encuentre separada por completo de la jurisdiccion ordinaria sino que forma parte del Poder Judicial
del Estado, incluso tiene una sala en el Tribunal Supremo, la Sala V de los Militar, que asegura el
cumplimiento del principio de unidad jurisdiccional, tal y como se contempla en la Ley Organica
4/1987 que proclama que la creaciéon de dicha sala supone la unidad en el vértice de las dos

jurisdicciones que integran el Poder Judicial.

Como consecuencia de la integracion en el Poder Judicial de la jurisdiccion castrense esta
goza de la atribucion exclusiva y excluyente de la potestad para conocer de los procesos penales en
el ambito de lo estrictamente castrense a los 6rganos judiciales que se establecen en la Ley Orgéanica
4/1987. Con esta ley reguladora de la organizacion jurisdiccional militar se aparta a los 6rganos del
mando de la funcidn judicial, que llevaban ejercitando tradicionalmente. Debemos tener en cuenta
que antiguamente, el ejercicio de la jurisdiccion castrense era potestad del mando al ser llevada a cabo
por los propios altos mandos militares, que contaban con el caracter de autoridad judicial, junto a
otros 6rganos como el Consejo Supremo de Justicia Militar y los Consejos de Guerra, que se
encuentran actualmente suprimidos en el organigrama castrense conforme a la ley vigente. En la
norma actual solamente se reconoce esa autoridad judicial a los componentes de los Tribunales y
Juzgados militares. De forma complementaria a este principio de exclusividad, existe en principio de

independencia que actla garantizando una correcta administracion de la justicia. La Ley Orgéanica
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4/1987, de 15 de julio, de competencia y organizacion de la jurisdiccion militar, determina de forma
expresa esa independencia de los drganos judiciales castrenses regulando en su articulo 6 que ‘Todos
estan obligados a respetar la independencia de los 6rganos que ejercen la jurisdiccion militar’ y en su
articulo 8 en el que se determina que ‘Los miembros de los organos jurisdiccionales militares son
independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio de la ley.” Esta premisa
es de aplicacion no solo al respecto del resto de 6rganos judiciales de la jurisdiccion ordinaria, sino
también dentro de las propias Fuerzas Armadas. Asi se refleja en el articulo 118 de la citada ley, que
protege esa independencia del ejercicio jurisdiccional prohibiendo que los mandos militares puedan

presionar o influenciar a los cargos judiciales castrenses.?®

Sala V de lo Militar del Tribunal Supremo

Para hablar de la competencia funcional, que determina que 6rgano judicial tiene la capacidad
para conocer de las distintas fases de un proceso, debemos tratar el tema de la estructura organica de
la jurisdiccién castrense. La organizacion de la jurisdiccion militar, regulada en la Ley 4/1987,
contempla la coexistencia de diferentes 6rganos jurisdiccionales con competencias objetivas a lo
largo de todo el territorio nacional junto a otros Organos que se encuentran integrados en una
estructura territorial y que poseen la competencia circunscritas al territorio de su demarcacion. La
organizacion jerarquica de los diferentes Tribunales que componen la jurisdiccion militar empieza
con la Sala V de lo Militar del Tribunal Supremo en la cispide, que realmente no se trata de un 6rgano
jurisdiccional militar propiamente dicho puesto que esta integrado dentro de la jurisdiccién ordinaria
pero las competencias que ostenta, determinadas por la Ley 4/1987, son especificas del ambito
estrictamente militar por lo que aunque formalmente sea un drgano de la jurisdiccion ordinaria en la
practica sigue siendo un 6rgano militar. La Ley 4/1987 regula en su articulo 22 la creacién de la Sala
V de lo Militar del Tribunal Supremo, que supone la unién entre la jurisdiccion militar y la ordinaria.
Solamente existe un unico precedente en la historia de nuestro pais en el que se haya realizado una
préctica similar y fue en la Il RepUblica, concretamente en el afio 1931, cuando se cred una Sala de
lo Militar en el Tribunal Supremo, que sustituyd al Consejo Supremo de Justicia Militar y aparté a

los altos mandos de la funcion jurisdiccional, sustituyéndolos por magistrados y miembros del Cuerpo

26 Articulo 118 de la Ley 4/1987 ‘Las Autoridades civiles y Mandos Militares se abstendran de intimar a quienes
ejerzan cargos judiciales o fiscales en la jurisdiccion militar.’
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Juridico Militar. Las diferentes atribuciones que ostenta esta Sala se determinan en el articulo 23 de
la Ley 4/1987, que son los siguientes:

a) Conocer de los recursos contra las resoluciones del Tribunal Militar Central y de los
Tribunales Militares Territoriales

b) Conocer tanto en la fase de instruccion como de la fase de enjuiciamiento de los
procedimientos militares contra los altos mandos de las Fuerzas Armadas

c) Conocer de los procesos de recusacion contra magistrados del Tribunal Militar Central

d) Conocer de los recursos contra las resoluciones del magistrado encargado de la instruccién
de los procedimientos que correspondan en unica instancia al Tribunal Supremo

e) De los recursos que traten de materia disciplinaria castrense que procedan contra las
sanciones impuestas o modificadas por el Ministro de Defensa

f) Conocer de los recursos contra las penas impuestas a jueces, fiscales y secretarios relatores

g) Conocer de los recursos que traten sobre conflictos jurisdiccionales

h) Conocer de las pretensiones de declaracion de error de los organismos de la jurisdiccion
castrense en relacion con los supuestos de responsabilidad patrimonial del Estado.

Respecto a su composicion, se encuentra regulada en el articulo 24 de la Ley 4/1987, que
determina que la Sala V de lo Militar del Tribunal Supremo estard compuesta por su presidente
ademas de siete magistrados. De esos ocho miembros totales, cuatro perteneceran al Cuerpo Juridico
Militar y los otros cuatro procederan de la carrera judicial. El presidente sera nombrado atendiendo a
lo contemplado en la Ley Organica del Poder Judicial, de igual forma que el resto de presidentes de
las diferentes salas del Tribunal Supremo, por lo que sera a propuesta del Consejo General del Poder
Judicial. De igual forma, los magistrados procedentes de la carrera judicial que compongan la Sala
seran elegidos de manera similar al resto de magistrados del Tribunal Supremo, segun se determina
en el articulo 25 y 26. En cuanto a los magistrados procedentes del Cuerpo Juridico Militar, seran
propuestos por el Ministro de Defensa al Consejo General del Poder Judicial, que elegira a los
componentes de la Sala. Una vez tomen posesion del cargo, conseguiran de forma permanente la
condicion de magistrados del Tribunal Supremo, pasando a la situacion de retirado y sin poder volver
al activo en las Fuerzas Armadas. En cuanto a su constitucion, cabe decir que cuando no
compadezcan la totalidad de sus miembros deberé existir el mismo numero de magistrados de carrera
judicial que de magistrados procedentes del Cuerpo Juridico Militar, sin tener en cuenta al presidente

de la Sala.
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Tribunal Militar Central

En el siguiente escalon jerarquico se encuentra el Tribunal Militar Central, que ostenta
competencia en todo el territorio nacional y tiene su sede en Madrid. Es el érgano jurisdiccional de
mas alto rango dentro de la jurisdiccion castrense (recordemos que la Sala V de lo Militar del Tribunal
Supremo se encuentra en la jurisdiccion ordinaria, aunque conozca solo de los casos dentro del &mbito
estrictamente castrense) y sus atribuciones vienen reguladas en el articulo 33 de la Ley 4/1987 en que
se dictamina dos salas de actuacion para el Tribunal Militar Central, la Sala de Justicia y la Sala de
Gobierno. Las competencias de la primera sala se concretan en el articulo 34 de la Ley 4/1987 que

establece que la Sala de Justicia del Tribunal Militar Central conocera de los siguientes procesos:

a) De los procedimientos que entren dentro de la competencia de la jurisdiccion castrense y
que no estén atribuidos dentro de las competencias de la Sala V del Tribunal Supremo,
independientemente del lugar donde se desarrollen dentro o fuera del territorio nacional siempre y
cuando alguno de los implicados sea un militar que ostente el empleo de comandante, ya sea igual o
superior, un militar que posea el distintivo de la cruz laureada de San Fernando, un militar que ostente
el cargo de Juez, Fiscal o Secretario Relator siempre que se encontrasen ejercitando las funciones
judiciales de su cargo, las autoridades o personal civil que gozasen de aforamiento personal especial
y otras personas que se establezcan por ley.

b) También conocera de la recusacion contra miembros del Tribunal Militar Central o sus
inferiores jerarquicos.

c) De los recursos de apelacién contra la resolucién dictada por un Juez Togado Central

d) De las cuestiones de conflictos de competencia entre Tribunales Militares

e) De los recursos contra sanciones disciplinarias que impongan los altos mandos de las

Fuerzas Armadas.

Como hemos visto, en la Sala de Justicia se conoceran, entre otros, de los procesos penales
que vayan contra determinadas personas que ostenten la condicion de aforados, que ha supuesto un
debate doctrinal entre los que piensan que se vulnera el principio de igualdad ante la ley y los que
defienden lo contrario. A esto responde el Tribunal Constitucional en su STC 61/82 alegando que no
se vulnera el principio de igualdad ante la ley al usar unos procedimientos diferentes respecto a los
usados en los procesos de caracter ordinario, aungque estos no estén previstos en nuestra Constitucion.

La situacion jerarquica de las personas que se encuentran aforadas unido al interés general que se
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tiene en proteger las funciones que realizan es motivo mas que suficiente para darles un tratamiento

procesal diferente al ordinario.

La Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central tiene encomendada la funcion de
Administracion Judicial de la jurisdiccion castrense, encargandose de tareas organizativas o de
administracion respectivas a los drganos judiciales militares. Por lo tanto, tiene una funcion
esencialmente instrumental que sirve para que los Tribunales y los Jueces acten de una manera eficaz
e independiente. Las diferentes atribuciones que tiene atribuidas esta Sala se recogen en el articulo

35 de la Ley 4/1987, que son las siguientes:

a) Gobierno del Tribunal Militar Central y de los 6rganos judiciales inferiores
b) Potestad disciplinaria judicial militar
c) Inspeccion de los Tribunales Militares Territoriales y de los Juzgados Togados

d) Deméas competencias que se le establezcan por ley

En cuanto a la composicién del Tribunal Militar Central, se dispone en el articulo 36 de la Ley
4/1987, determinando dicho Tribunal se compondra de un auditor presidente que ostentara el cargo
de consejero togado; cuatro vocales que tendran el empleo de generales auditores; los vocales que se
designen en la ley dependiendo del proceso del que se trate. Por lo tanto, tanto el presidente como los
cuatro generales auditores seran miembros del Tribunal permanentemente, mientras que los vocales
adoptaran su rol de manera temporal y eventual, nombrandose de forma acorde al procedimiento
especifico del articulo 39 de la tan mencionada ley. La Sala de Justicia se compondra de su presidente,
un vocal togado y un vocal militar, estableciendo la ley mecanismos para sustituir alguno de sus
miembros en caso de que no pueda asistir por causa legal. La Sala de Gobierno sera constituida por

el total de los miembros del Tribunal Militar Central, sin posibilidad de sustitucion.

Tribunales Militares Territoriales

Los Tribunales Militares se reparten a lo largo de todo el territorio nacional, que se encuentra
dividido en cinco zonas que se denominan territorios jurisdiccionales militares, encontrandose un
Tribunal Militar Territorial por zona. La primera zona abarca Castilla-La Mancha, Extremadura,
Murcia, Madrid y Valencia. La segunda zona comprende Andalucia, Ceuta y Melilla. La tercera zona
estd formada por Catalufia, Aragdn, Islas Baleares y Navarra. La cuarta zona se compone de Galicia,

Asturias, Castillay Ledn, Cantabria, Pais Vasco y La Rioja. La quinta zona solamente se corresponde
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con la comunidad auténoma de las Canarias. Los distintos Tribunales conoceran de los procesos
penales que le sean competentes atendiendo al ambito territorial, ademas de conocer de los diferentes
recursos que se planteen contra las resoluciones de sus inferiores jerarquicos inmediatos, los Juzgados
Togados Militares Territoriales. Las competencias de estos Tribunales vienen determinadas por el

articulo 45 de la Ley Organica 4/1987, que establece las siguientes competencias:

a) Conocera de los procedimientos penales que le sean competentes por competencia
territorial siempre que no estén reservados a los Tribunales superiores por gozar los implicados de la
situacion de aforado.

b) De la recusacion del Tribunal propio o de sus inferiores jerarquicos.

c) De los diferentes recursos que se interpongan contra las resoluciones dictadas por los Jueces
Togados Militares de su territorio.

d) De los recursos contra sanciones disciplinarias siempre que no sean competencia de sus

superiores jerarquicos, la Sala V del Tribunal Supremo o el Tribunal Militar Central.

En cuanto a su composicion, cabe mencionar que en tanto a estructura como a funcionamiento
se refiere es similar al Tribunal Militar Central, con la diferencia de que sus miembros ostentan
empleos inferiores jerarquicamente respecto a estos, ademas de que no existe Sala de Gobierno puesto
que los Tribunales Militares Territoriales no cumplen las funciones organizativas y administrativas
que cumple su superior jerarquico. Sus componentes se determinan por el articulo 46 de la Ley
4/1987, que fue modificada por la Ley Organica 9/2003 y son: Un auditor presidente que tendra el
empleo de Coronel auditor, cuatro vocales togados de los cuales dos seran Tenientes Coroneles y los
otros dos Comandante auditor, y los vocales militares que se designaran mediante el procedimiento
especifico del articulo 49. Al igual que pasa con el Tribunal Militar Central, el auditor presidente y
los cuatro vocales togados serdn miembros de caracter permanente del Tribunal mientras que el resto

sera personal eventual.

Juzgados Togados Militares Centrales

Se trata de organos judiciales militares unipersonales que tienen jurisdiccion a lo largo de todo
el territorio nacional y que se dedican a la instruccién de todos los procesos de caracter penal cuyo
conocimiento corresponda al Tribunal Militar Central, ademas de la préactica de diligencias que se le
pidan por via de cooperacion judicial. Actualmente solamente existen dos Juzgados Togados

Militares Centrales y ambos tienen su sede en Madrid. Se encuentran compuestos por coroneles
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auditores del Cuerpo Juridico Militar que son propuestos por la Sala de Gobierno del Tribunal Militar

Central y destinados por el ministro de Defensa.

Juzgados Togados Militares Territoriales

Estos Juzgados son organos judiciales de carécter castrense y unipersonal que tienen
jurisdiccién sobre una demarcacion territorial especifica, y tiene como funcion esencial encargarse
de la fase de instruccion de los procedimientos penales que sean atribuidos competencia del Tribunal
Militar Territorial, por lo que la division en zonas se corresponde con la misma que la de estos ultimos,
en base al principio de improrrogabilidad de la jurisdiccion.?” Sus funciones se describen en el articulo
64 de la Ley 4/1987, y casualmente tienen un nimero mayor que las competencias asignadas a los
Juzgados Togados Militares Centrales, reconociéndole la potestad de encargarse de la fase de
instruccion de los procedimientos penales castrenses ademas de algunas competencias de caracter
méas especifico relacionadas con el habeas corpus, la vigilancia penitenciaria y actuaciones
preventivas, que curiosamente no se le atribuyen a los Juzgados Togados Militares Centrales. En caso
de que los Juzgados Togados Militares Territoriales quisieran realizar alguna diligencia previa en otra
demarcacién territorial, deberian solicitar la cooperacion de otro Juzgado, ya sea de la jurisdiccion

ordinaria o de la militar.

En lo relativo a su composicion, los Jueces Togados deberan pertenecer al Cuerpo Juridico
Militar encontrandose en situacion de actividad y ostentando el empleo de Comandante o al menos

Capitan auditor.

4.2 Los sujetos que intervienen en el Proceso Penal Militar. Especial examen de la exclusion de la

Acusacién Popular en el ambito castrense.

Los sujetos intervinientes en el proceso penal militar se pueden dividir en los siguientes
colectivos: Los organos judiciales militares, los miembros de la oficina judicial, el Ministerio Fiscal

juridico militar y las conocidas propiamente como partes, acusador y acusado. Una vez tratados los

27 Articulo 9 de la LOPJ
Apartado 1 Los Juzgados y Tribunales ejerceran su jurisdiccion exclusivamente en aquellos casos en que les
venga atribuida por esta u otra ley.
Apartado 6 La jurisdiccion es improrrogable
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distintos Tribunales Militares, desglosados en el tema anterior, estudiaremos los componentes de la

oficina judicial.

La oficina judicial la forma tres tipos de miembros: Los secretarios relatores, el personal
auxiliar y la policia judicial. La figura del secretario relator se encuentra regulada en las dos leyes
nucleares del procedimiento castrense, tanto en el Titulo Il de la Ley Orgéanica 4/1987 de la
Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar como en el Capitulo IV del Titulo I11 del Libro
I de la Ley Organica 2/1989 Procesal Militar. Rovira y del Castro define al secretario judicial como
el Oficial del Cuerpo Juridico Militar que ostenta de forma permanente la titularidad de la fe publica
judicial en los 6rganos judiciales castrenses, encargado de asistir a los mismos, impulsar y ordenar
los procesos y dirigir de forma directa la oficina judicial. Respecto a su nombramiento, la Ley 4/1987
determina en su articulo 75 que se requiere pertenecer al Cuerpo Juridico Militar y encontrarse en
servicio activo. A la hora de asignar los destinos de los secretarios judiciales, no se tiene en cuenta
antigliedad ni méritos sino el empleo que ostente el candidato, ya que en ningln caso el secretario
relator puede tener mas empleo que el Juez del Tribunal, ademés de que en determinados Tribunales
se exige un empleo determinado para poder ejercer en él, como hemos visto anteriormente. A modo
de recordatorio, citaremos el sexto apartado del articulo 75, en el que se determinan los empleos
minimos requeridos para ostentar el puesto de Secretario Relator en funcion del Juzgado en el que se
pretenda ejercer:

-Tribunal Militar Central: Coronel auditor o Teniente Coronel auditor

-Tribunales Militares Territoriales: Comandante auditor o Capitan auditor

-Juzgados Togados Militares Centrales: Comandante auditor o Capitan auditor

-Juzgados Togados Militares Territoriales: Capitan auditor o Teniente auditor

Las funciones que desempefia el Secretario Relator se encuentran determinadas por el articulo

76 de la Ley 4/1987, que establece literalmente: ‘Ademas de ejercer la fe publica judicial y de asistir
a los Tribunales Militares y Juzgados Togados Militares, corresponde a los Secretarios Relatores:
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1. Ordenar e impulsar los procedimientos judiciales, de conformidad con lo establecido en las
leyes procesales.

2. Dar cuenta al Auditor Presidente o al Juez Togado Militar de la presentacion o recepcién
de los escritos y documentos referentes a cada procedimiento, en el tiempo que sefialen las leyes, asi
como del transcurso de los plazos procesales y de los autos que hubieran tomado estado para dictar
resolucion.

3. Conservar y custodiar los procedimientos y documentos que estuvieren a su cargo, y los
bienes y objetos afectos a los procedimientos judiciales.

4. Depositar, en las instituciones que legalmente corresponda, las cantidades y valores,
consignaciones y fianzas que reciban en el desempefio de sus funciones.

5. Llevar al corriente los libros y archivos que prevengan las leyes y disposiciones
reglamentarias.

6. Ostentar la jefatura directa del personal de la Secretaria Relatoria de que son titulares, sin
perjuicio de la superior direccion de los Auditores Presidentes y Jueces Togados.

7. Cumplimentar la estadistica judicial militar en la forma que se determine

reglamentariamente.’

En sintesis, podriamos concluir que las funciones que lleva a cabo el Secretario Relator son
tres principalmente: Las relativas a la titularidad de la fe publica, las propias como impulsores y

ordenadores de los procesos, y las de direccién de la oficina judicial.

Dentro de la oficina judicial también tenemos al personal auxiliar, cuya regulacion se lleva a
cabo por la Ley 4/1987 en los articulos 81 a 84. Dentro del personal auxiliar en érganos judiciales
militares podemos encontrar tanto personal militar como civil. Sus funciones son indiferenciadas, de
manera que son las mismas independientemente de que se trate de personal civil como personal
militar. En ambos casos se dedican a la llevanza de archivos y en general a la asistencia del secretario
judicial en sus funciones. En la préctica, las diferencias entre el personal auxiliar civil y militar
solamente son formalismos propios de la vida castrense, como el saludo al superior, la forma de
dirigirse hacia él y las muestras de disciplina, detalles que no tienen obligacion de cumplir el personal

civil por no ostentar el cargo de militar.

La oficina judicial también se compone por la policia militar, que segln el articulo 85 de la
Ley 4/1987, tiene como funcion auxiliar a los 6rganos fiscales y judiciales de la jurisdiccion militar

cuando sea requerido. En sintesis, sus funciones se dirigen mayormente a la escolta de presos y
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arrestados, custodiar los recintos militares, identificar al personal y a los vehiculos que entran a los
establecimientos militares y en general, velar por el orden y el comportamiento del personal militar

cuando sea necesario.

Otro sujeto en el proceso es la Policia Judicial, regulada por el articulo 86 de la tan mencionada
ley 4/1987. Sus funciones son mayormente la de investigacion de las circunstancias relativas a la
comision de los hechos delictivos y descubrimiento y arresto del responsable. Como se indica en el
articulo 126 de la Constitucion Espariola, la policia judicial se encuentra sometida a los jueces y al

Ministerio Fiscal en los términos que la ley establezca, por lo que no goza de una autonomia propia.

Otro elemento que toma parte en el proceso es la Fiscalia Juridico Militar. La figura del
Ministerio Fiscal se reconoce directamente en nuestra Constitucion, concretamente en el articulo 124,
asignandole las funciones de promocién de la justicia, defensa de los intereses publicos, defensa de
la legalidad y defensa de la independencia de los Tribunales. Es un érgano que no ejerce ninguna
potestad jurisdiccional, aunque ostente funciones propias de la administracién de justicia. No se puede
concebir como un organismo independiente tampoco puesto que no ostenta ninguna potestad de forma
exclusiva. En la jurisdiccion militar, nos encontramos con una estructura regulada por el articulo 93
de la Ley 4/1987, que divide en tres 6rganos a la Fiscalia Juridico Militar: La Fiscalia Togada, la
Fiscalia del Tribunal Militar Central y la Fiscalia de los Tribunales Militares Territoriales. Los
principios que rigen la actuacion de estos organismos son los mismos que los que se contemplan en
la jurisdiccion ordinaria: principio de unidad, de legalidad, de jerarquia e imparcialidad, tal y como
se recoge en el articulo 89 de la Ley 4/1987. La Fiscalia Juridico Militar depende del Fiscal General
del Estado, y es dirigida por el Fiscal jefe de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo. Respecto a
la articulacion sustantiva de las competencias de la Fiscalia Juridico Militar nos remitiremos al
articulo 122 de la Ley Procesal Militar, que establece que se organizara en la forma que se prevea en
la Ley 4/1987 ejerciendo las funciones determinadas por la norma y en los supuestos que no se
regulen, se atendra a lo asignado por el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. Remitiéndonos a la
Ley Organica 4/1987 de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, en base a lo
anteriormente citado, se dicta que la Fiscalia Juridico Militar promovera las acciones necesarias para
garantizar la independencia de los organismos judiciales militares. También debera, en base al
articulo 88, promover la accion de la justicia, en defensa de la legalidad y de los derechos establecidos
por ley. Por ultimo, también podran suscitar cuestiones de competencia de oficio o a instancia de

parte.
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En nuestro ordenamiento juridico se contempla la posibilidad de que la accion penal sea
ejercida por cualquier ciudadano, no solamente por el Ministerio Fiscal. La Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en su articulo 101, reconoce el derecho a ejercer la accion penal a todo ciudadano espafiol,
independientemente de si ha sido o no afectado por el delito y a los ciudadanos extranjeros cuando
hayan sido ofendidos por el delito. Por lo tanto, podemos decir que el acusador particular es la persona
que ejercita la accion penal ante la comision de un delito de caracter pablico o semipublico, ya que,
si se tratase de un delito de caracter privado, solo el damnificado podria ejercer la accion penal,
reconociéndose solo la legitimidad del acusador privado. En el ambito militar, se ha atribuido a lo
largo de la historia del Derecho Militar espafiol el monopolio de la facultad de ejercer la accion penal
al Ministerio Fiscal, por lo que no se admitia la accién del perjudicado. Esta corriente se reflejaba en
varios cuerpos normativos, como el Codigo de Justicia Militar de 1890, la Ley de Enjuiciamiento
Militar de la Marina de 1894 o el Cddigo de Justicia Militar de 1945, que decia literalmente ‘en
ninglin caso se admitira la accion privada’, excluyendo las acusaciones particulares y populares en la
jurisdiccidn castrense. Esta linea doctrinal suponia una disminucién de los limites de accién de los
miembros de las Fuerzas Armadas, que dependian del Ministerio Fiscal. Pero con la llegada de la Ley
Organica 4/1987 de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, se reconoce el derecho
a la acusacion particular y al ejercicio de la accion civil en el ambito militar, pero encontrandose
limitada por un par de excepciones: En primer lugar, el articulo 108.2 determinaba que no se podia
ejercer la acusacion particular ni la accion civil en la jurisdiccidn castrense si existe una relacion
jerarquica de subordinacion entre el damnificado y el inculpado, permitiendo solo ejercer la accion
civil en la jurisdiccion ordinaria. En la practica, esta disposicion se traducia en que la acusacion
particular solo se podria llevar a cabo entre iguales jerarquicos, lo que realmente no solucionaba la
situacion de indefension a la que estaban sometidos los militares con la legislacion anterior.
Finalmente fue declarada constitucional?® En segundo lugar, tenemos la limitacion contemplada en
el articulo 168, que dispone que, en tiempo de conflicto armado, no se podra ejercer acusacion
particular ni accion civil, sin perjuicio de ejercer la Gltima en la jurisdiccion ordinaria. Como hemos
podido ver, la acusacion particular dentro de la jurisdiccion militar logré abrirse hueco a duras penas,
hito que no ha logrado cumplir la acusacion popular a pesar de su proclamacion en el articulo 125 de
la Constitucion Espafola. El debate de la doctrina sobre el ejercicio de la accion popular en la
jurisdiccion militar encontrd su solucion en el Tribunal Constitucional que viene a aclarar que el
hecho de que la accion popular se encuentre contemplada por la ley procesal ordinaria no significa

que se pueda relacionar de forma directa con el principio de la tutela judicial efectiva, suponiendo un
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caracter imperativo de reconocer en toda ley procesal dicha accion.?® Por lo tanto, se contempla un
amplio espectro de accién para precisar el establecimiento de la accion popular, que puede variar
dependiendo del tipo de proceso penal o de la jurisdiccion competente, por lo que no se considera
inconstitucional que la Ley 2/1989 Procesal Militar no reconozca el derecho al ejercicio de la accién

popular.

Otro sujeto que puede intervenir en el proceso penal militar es el actor civil, que es la persona,
distinta del acusador, que solamente busca la restitucién del dafio sufrido, la indemnizacion o la
reparacion del dafio. Puede ser actor civil el sujeto pasivo de la comision delictiva o el perjudicado

que sea titular de intereses extrapenales, por ejemplo, en un caso de homicidio, la viuda de la victima.

En estrecha relacion con la figura anterior nos encontramos con el responsable civil, que es la
persona contra la que se dirige la accion civil, es decir, la que deberéa reparar los dafios o indemnizar
a los damnificados. El responsable civil puede ser directo o indirecto. El responsable civil directo es
el autor del delito, ya que de la comisién delictiva se desprende siempre una responsabilidad civil a
tenor del articulo 19 del Codigo Penal comin. En el supuesto de que existan varios responsables
civiles, responderan de manera solidaria, tal y como se desprende del articulo 107 del Cddigo Penal.
La otra opcidn es la del responsable civil subsidiario, quién sin haber cometido el delito responde por
el autor del mismo. En el Codigo Penal se establece que los entes publicos responderan de manera
subsidiaria de los perjuicios causados por los delitos de los funcionarios y demas personal en el
ejercicio de sus funciones cuando los dafios sean consecuencia directa del funcionamiento de los

servicios publicos.

Otra figura es la del Abogado del Estado cuya funcién es a tenor del articulo 551 de la Ley
Organica del Poder Judicial, la defensa y representacion del Estado en los procesos juridicos en los
que tenga interés legitimo. En la jurisdiccion penal, puede personarse el Abogado del Estado cuando
este tenga relacion con la comision de un hecho delictivo. Puede ejercer la acusacion particular
cuando el estado sea perjudicado. Puede ejercer la defensa de alguna autoridad, funcionario o
empleado publico cuando se dirijan contra ellos como consecuencia de sus funciones propias. Por
altimo, también puede personarse como defensor en aquellos supuestos en los que el estado pueda

ser condenado como responsable civil subsidiario. En este Gltimo sentido se pronuncia el articulo 48
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del Cddigo Penal Militar, que atribuye la responsabilidad civil subsidiaria del estado por los delitos

realizados por militares en acto de servicio.

Por ultimo, nos encontramos con la figura del imputado. A lo largo de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal nos encontramos con diversos términos que se usan para nombrar al
imputado, como inculpado, presunto culpable o presunto reo.®® La inculpacion formal puede
realizarse por las vias contempladas en el articulo 125 de la Ley Procesal Militar: Por auto de
procesamiento, por detencién, por denuncia admitida a trdmite y por la practica de alguna diligencia
de la que derive la imputacion del delito. Dentro de la fase de instruccién, no es indispensable la
asistencia del imputado, ya que incluso se reconocen diligencias dentro de esta fase dirigidas a la
identificacion del mismo. Sin embargo, en la fase de juicio oral si es preceptiva la asistencia del
imputado ya que no se puede condenar a alguien si no ha sido oido y vencido en juicio. En caso de
que el imputado se ausente, se procedera a la requisitoria que es la orden judicial cuya finalidad es la
de citar y buscar al imputado que se encuentra en paradero desconocido. Si ha transcurrido el plazo
sefialado en la requisitoria, se entendera que el imputado se encuentra en estado de rebeldia, surtiendo
efectos diferentes en relacion con la fase del procedimiento. Si se dicta la rebeldia en la fase de
sumario, esta se suspendera después de su curso a tenor de lo establecido en el articulo 840 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Si se da el mismo supuesto durante la fase de juicio oral, se suspendera
el mismo y se procedera al archivo de los autos. En caso de que hubiera varios imputados y no todos,
se suspendera el proceso solo respecto a los declarados en rebeldia, continuando para los demas
imputados. Otro tema a tratar es el derecho a la defensa, recogido en la Constitucion en su articulo
24.2. El innegable derecho a la defensa ha sido objeto de matices dentro de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, estipulando que ademas de tener el derecho a la asistencia de un letrado,
dicha asistencia debera ser efectiva.®! En la jurisdiccion militar, concretamente en el articulo 102 de
la Ley 4/1987 se reconoce el derecho a la defensa. De manera expresa en esta ley se establece que
cuando se comunique a alguien que esta siendo parte de un procedimiento del que pueden derivarse
responsabilidades penales, se le informara de su derecho a la asistencia letrada para que contrate un
abogado o se le asigne uno de oficio. En el supuesto de que el imputado no solicite un abogado se
prevé la designacion de un letrado por el colegio de abogados correspondiente, situacion regulada por

el articulo 103. Incluso se reconoce el derecho a la autodefensa, previsto legalmente por el articulo

30 Articulo 368
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31 STC 106/1988
STC 44/1985

41



104 si el imputado es licenciado en Derecho. Respecto a la autodefensa, no se trata de una préactica
habitual, aunque se encuentre legalmente recogido en las normas procesales de nuestro ordenamiento
de manera expresa y de manera implicita en algunos detalles del proceso, como se recoge en el
articulo 318 de la Ley Procesal Militar, en el que se establece que la Gltima palabra de la vista les
pertenece a los acusados. Asi lo entiende el Tribunal Constitucional en su sentencia de 20 de junio de
1994, donde sefiala que el derecho a la tltima palabra no solo se trata de una formalidad, sino que se
encuentra estrechamente vinculado con el derecho a la defensa que tiene el imputado, dandole la
oportunidad de confesar, ratificar o rectificar las declaraciones, ya sean propias como de las demas
partes. Por ultimo y como excepcion propia del ambito castrense, decir que las unidades que se
encuentre fuera del territorio nacional en buque podran designar a un Oficial de la fuerza o buque
pudiendo asignarse uno de oficio en caso de que no lo haga, a tenor del articulo 107 de la Ley Procesal
Militar.

4.3 La incoacién del Procesal Penal Militar, estudio pormenorizado del Parte militar.

Las diferentes vias para iniciar un procesal de caracter penal en la jurisdiccion castrense se

recogen en el articulo 130 de la Ley Procesal Militar, que determina las siguientes:

a) De oficio en los casos en los que el Juez Togado sepa de la comisién delictiva y sea
competente para conocer. Respecto a la incoacién de oficio, al conocer el Juez de la comision de un
hecho delictivo del que es competente, el caso méas habitual es que en una fase de instruccion el Juez
descubra la comision de otro delito de su competencia, pudiendo remitirlo a otro Juez competente

para que conozca del caso o conociendo él en el mismo procedimiento si los delitos son conexos.

b) A instancia de parte mediante denuncia de quién supiera de la comision del delito o a través
del parte militar remitido al Juez Togado por un superior militar del presunto autor del delito. La
Unica via para iniciar un procedimiento penal-militar que puede considerarse especifica de la
jurisdiccion castrense es el parte militar. Es un parte escrito que remite el jefe de unidad del actor del
delito al Juez competente. Pero lejos de tratarse de un procedimiento complejo no es otra cosa que la
noticia detallada que se encuentra dirigida hacia un superior, haciéndole conocedor de los hechos
acontecidos. Es una via que actualmente se encuentra muy en uso, especialmente en los casos de
comision del delito militar de ‘Abandono de destino’, notificando el jefe de la compaiiia la ausencia
de un militar durante méas de tres dias al jefe de unidad, enviando este el parte al Juez Togado

correspondiente. La finalidad es la puesta en conocimiento a un superior jerarquico de la comision de
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un hecho que pudiera ser sancionado. En el ambito disciplinario castrense, en el que también se
contempla la figura del parte militar como via para iniciar un proceso disciplinario, surge una
curiosidad en la aplicacion real del parte militar, pudiendo poner en conocimiento de la autoridad
competente los hechos sancionables cualquier militar sobre otro militar, indistintamente de si se trata
de un superior o un subordinado, pero no pudiendo corregirlo en ese momento si el infractor tiene un
empleo superior. En la norma reguladora del régimen sancionador militar, concretamente en el
articulo 42 de la Ley Orgéanica del Régimen Disciplinario Militar, se determina que todos los militares
que conozcan de un hecho que pueda ser objeto de sancion y no tengan competencia sancionadora,
tienen la obligacion de formular un parte militar remitiéndolo a su superior inmediato. La
competencia sancionadora de la que se habla, es la que se atribuye a los militares con superior empleo
respecto del actor de las infracciones en el articulo 30 de la misma ley. Hay que aclarar que una cosa
es la potestad de correccion en el ambito sancionador militar y otra muy distinta la potestad para
corregir a cualquier militar, independientemente de su empleo, en el ambito propiamente penal, en el

que los supuestos de hecho que se tipifican son mucho méas graves.

c) Por peticion del Fiscal juridico militar en los casos en los que hubiera conocido de la
infraccién penal o se denunciase ante él la comision de un posible delito. El Fiscal puede, tras recibir
informacion sobre la realizacion de unos determinados hechos, las circunstancias que le rodean y los
sujetos implicados, archivar el asunto si cree que no se ha llegado a ejecutar la comision de un delito

o dirigirse al Juez competente para darle a conocer los hechos.

d) De oficio por orden del Tribunal Territorial Militar a cuya zona jurisdiccional pertenezca
el Juzgado Togado que sea competente para conocer. También puede ordenarlo el propio Tribunal
Central Militar. En esta via, el caso mas claro es que los Tribunales aprecien la comision de un delito
de falso testimonio, incoando el inicio del procedimiento para juzgarlo. En la realidad no se suele
aplicar ya que el articulo 462 del Cédigo Penal permite la exencion de la pena si el que da falso

testimonio se retracta en tiempo y forma antes de que la sentencia se dicte y surja efectos.

e) Mediante querella. Al respecto de esta modalidad, debemos acudir al articulo 108 de la Ley
2/1987 Procesal Militar, que determina que, si la ejecucion del delito lesionare derechos de un
particular, la victima podra querellarse. En el segundo parrafo se regula que en la jurisdiccion militar
no se podra ejercer acusacion particular cuando el perjudicado y el inculpado ostenten la condicién
de militares en el caso de que entre ellos exista una relacion jerarquica de subordinacion, pudiendo

ejercer la accion civil en la jurisdiccion ordinaria. Como parece logico, este ultimo parrafo fue
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declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional por lo que ha pasado a convertirse en nulo
de pleno derecho, pudiendo querellarse el perjudicado contra el presunto autor del delito incluso

aunque mantuvieran una relacion jerarquica de subordinacion.®2

f) Mediante denuncia de la victima.

Un supuesto especial es el del atestado, tanto el contemplado como propiamente militar como
el que puede hacer la Policia Judicial. La figura del atestado militar se recoge en los articulos 144 y
145 de la Ley Procesal Militar. Asi el articulo 144 dice ‘El Juez Togado competente tan pronto como
tenga conocimiento de los hechos o reciba el atestado...” incluyendo el atestado de manera implicita
dentro de los modos de incoar un proceso penal militar, aunque este no se encuentre recogido dentro

de la lista del articulo 130.

4.4 Actos de Comunicacion en el sistema penal militar.

El articulo 42 apartado 9 de la Ley Organica 2/1989 de la Ley Procesal Militar determina que
el Secretario Relator es competente para practicar las notificaciones y los demas actos de
comunicacion, ademas de los relativos a la cooperacion judicial, en la forma que se dicte en la ley.
De esta forma, los actos de comunicacién entre los Tribunales y los terceros, seran llevados a cabo
por el Secretario Relator, ya se trate de una cédula o incluso de una resolucion, teniendo el Secretario
que sefialar ademas que clase de recurso se puede interponer, ante qué Tribunal y el plazo determinado

para recurrir.

En el caso de que la comunicacion deba hacerse con un militar que se encuentre en servicio,
el Secretario Relator le enviara la cédula al superior del citado para que este se la entregue. Si los
actos de comunicacion tienen como destinatario una persona que no tenga la condicién de militar y
que habite en la misma provincia, por ejemplo testigos, se efectuara de manera directa por el secretario
o por el puesto de la Guardia Civil, mientras que si el civil habita fuera del territorio debera el
Secretario remitir la notificacion al Juzgado Togado Militar Territorial correspondiente de la

demarcacion territorial donde viva el destinatario para que efectue la entrega de la comunicacion.
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En los supuestos en los que no se pueda identificar el destinatario o se desconozca el domicilio
de los mismos por lo que no pudiera ser posible la comunicacién por cédula, se puede llevar a cabo
la comunicacién pertinente mediante los medios de difusion que se consideren mas apropiados, como

por ejemplo el Boletin Oficial del Estado.

En lo relativo a los actos de comunicacion entre 6rganos judiciales, cabe destacar que los
Jueces Togados Militares Territoriales y los Tribunales, ya sean de cardcter militar u ordinario, tienen
la obligacion de cooperar y auxiliarse mutuamente en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Por
ello, se debera cooperar en los supuestos en los que se tenga que realizar una diligencia fuera del
ambito competencial del Juzgado que la ordene. Sin embargo, en los casos en los que no se vulnere
la competencia de otro Tribunal y el lugar de realizacion de la diligencia fuera cercano al ambito
territorial del Juzgado que la ordenase, podra realizarla él mismo saliendo de su jurisdiccion siempre
que avise con antelacion al Tribunal competente en esa demarcacion salvo en los casos que medie

una situacion de urgencia.

4.5 Actos de investigacion sumarial.

El proceso de sumario es, a tenor de la Ley Procesal Militar, el conjunto de actuaciones y
diligencias encaminadas al esclarecimiento y comprobacion del delito, determinacién de las
responsabilidades exigibles y adopcion de medidas preventivas respecto de la persona y bienes del
procesado. En la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se determina en su articulo 299 que el sumario se
compone por las actuaciones que tienen como finalidad preparar el juicio y hacer constar la ejecucion
de los hechos delictivos con las circunstancias que puedan resultar modificativas de la pena, ademas
de la culpabilidad de los autores del delito asegurando su persona y la responsabilidad econémica
derivada de la comisidn del supuesto tipificado. Es, en resumen, un conjunto de actuaciones que van
dirigidas a obtener toda la informacion posible relativa al delito, para comprobar si realmente se ha
ejecutado un hecho ilicito y quién ha sido el autor. Es una fase que debera realizarse con agilidad, de
manera que dure solo lo estrictamente necesario para que se preparen la defensa y la acusacion. Esta
necesidad de brevedad y celeridad de la que venimos hablando se hace patente en el articulo 133 de
la Ley Procesal Militar en el que se permite la posibilidad de que un Juez Togado, en el caso de que
fuera a realizar una diligencia fuera de su jurisdiccion pero en un lugar cercano a su Tribunal, y se
pudiera ralentizar la practica en caso de pedir la cooperacion judicial del organismo competente,
podra este practicar el mismo la diligencia dando cuenta al Juez Togado de ese territorio. Otra

manifestacion de la determinacion de la rapidez en la fase de sumario se recoge en el articulo 149 de
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la Ley Procesal Militar, en la que se regula que si el Juez Togado en la fase de instruccion entiende
que la practica de una diligencia va a dilatar de forma innecesaria el proceso y que se puede practicar

durante el juicio oral, lo dictaminard por auto.

La competencia para la realizacion de la fase de instruccion es atribuida de una forma
exclusiva a los jueces de instruccion, que en la jurisdiccion ordinaria son denominados Jueces
Togados Militares de instruccion, ya sean en los Tribunales Territoriales o en el Tribunal Central.
Respecto a las vias para iniciar el procedimiento del sumario, son las que se regulan mediante el
articulo 130 de la Ley Procesal Militar, que se han desarrollado en el apartado 4.3 de este trabajo, por
lo que nos remitiremos a lo explicado en dicho apartado. Respecto al desarrollo de las actividades del
Juez Togado se ejerceran conforme a lo determinado por el articulo 153 de la Ley Procesal Militar,
que establece la Ley de Enjuiciamiento Criminal como la norma que determina las pautas a seguir en
el proceso de la fase de sumario. En primer lugar, conforme al articulo 131 de la Ley Procesal Militar
el Juez Togado deberd comunicar el inicio de la fase de sumario al jefe de unidad del imputado. En
caso de que los imputados no puedan ser juzgados por causas relativas a la jerarquia por el
correspondiente Tribunal Militar Territorial o el Tribunal Militar Central, el procedimiento a seguir
se regula por los articulos 150 a 152, que se puede resumir en la obligacion del Tribunal de declinar
el conocimiento del proceso en favor del Tribunal competente. Para aclarar quienes son estos sujetos
que no puedan ser juzgados por alguno de los Tribunales anteriormente mencionados, debemos
remitirnos a los articulos 23 y 34, en los que se atribuye la competencia de la Sala V de lo Militar del
Tribunal Supremo y de la Sala de Justicia del Tribunal del Militar Central. Estadisticamente, los
supuestos en los que se aplican estos preceptos son cuando se instruye un procedimiento por un
Juzgado Togado Militar Territorial y se determina como posible responsable un militar con el empleo
de comandante o superior, debiendo recordar que el Juez Togado ostenta el mismo empleo por lo que

no ostentaria la competencia para juzgarlo, encontrandose obligado a remitir a un Tribunal superior.

Otro fendmeno procesal que encontramos en la fase de instruccion es la declaracién del Juez
del secreto de sumario, regulado por el articulo 147 de la Ley Procesal Militar. Las diligencias del
proceso del sumario seran secretas, pudiendo estar informados e intervenir en la préctica de pruebas
el Ministerio Fiscal, el acusador particular y el defensor. En caso de que alguno de ellos quebrantara
el secreto de sumario seran sancionados por el régimen disciplinario sancionador. Si el Juez lo creyese
pertinente, y siempre de manera fundada, podra decretar el secreto de sumario incluso para los
personados, debiendo extinguirse el secreto de sumario al menos con diez dias de antelacion a la

terminacion finalizacion del sumario. A tenor de la ley, la duracion del secreto de sumario no puede
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exceder de un mes, pero el Juez puede ampliar la duracion siempre y cuando lo motive claramente,

segun lo reconoce tanto la doctrina, la jurisprudencia como el Tribunal Constitucional.

Como venimos diciendo anteriormente, la instruccion gira en torno al hecho que
presuntamente constituye un delito y la persona que presuntamente es responsable de la comision
delictiva. Por ello, a lo largo de todo el Titulo V del libro 1l de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
toda la actividad tiene como finalidad la identificacion del delincuente y la comprobacion del delito.
Durante la etapa de desarrollo del sumario, la Ley Procesal Militar ha recortado ampliamente el
numero de articulo gracias al caracter supletorio que se atribuye a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
Ilegando a dedicar solamente treinta y cinco articulos, frente a los doscientos nueve que desarrolla la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para regular el desarrollo del sumario. Por lo tanto, nos encontramos
con que, en la Ley Procesal Militar, al poder basarse en lo regulado por la complementariedad de su
norma analoga en la jurisdiccién ordinaria, no recoge algunas diligencias de manera expresa como
pasa como los supuestos de inspeccidn ocular, que en la Ley de Enjuiciamiento Criminal se desarrolla
en todo un capitulo, las diligencias de recogida de armas o instrumentos relacionados con el delito,

de identificacion del cadaver...

Respecto a las especialidades propias recogidas en la Ley Procesal Militar, nos encontramos
con varios preceptos. En su articulo 154 aparece una peculiaridad para los casos de especial gravedad
en los que, si la situacion lo requiere, se puede mantener en secreto la diligencia de identificacion del
delincuente que sera enviada al Tribunal competente en el momento en que vaya a celebrarse la vista.
En el caso de que la comision delictiva se hubiera llevado a cabo vestido de uniforme, los investigados
deberén asistir a la rueda de reconocimiento vestidos con el mismo. Otra especialidad se da en los
casos en los que se aprecien indicios de enajenacién mental por parte del imputado, gozando la norma
procesal castrense de una redaccion mas completa respecto a la norma procesal ordinaria. En el caso
de la primera se regula todo el procedimiento a seguir al respecto incluyendo las diferentes opciones
que se pueden dar, mientras que la segunda se limita a remitir a la observacion de los médicos
forenses, sin detallar el procedimiento a seguir. Otra especialidad respecto a las diligencias que se
pueden llevar a cabo en la fase de instruccion es la posibilidad de aportar pruebas audiovisuales,
visuales, sonoras o filmograficas que puedan reproducirse ante el Tribunal, quedando el Secretario
Relator a cargo de la custodia de dichas pruebas. En relacion con la diligencia de careo, el articulo
179 de la Ley Procesal Militar insta al Juez a que en los supuestos en que se realizasen entre militares
con una diferencia jerarquica, no se produzca una vulneracion de la disciplina ni una coaccién al de

inferior rango por sus manifestaciones. Como ultima especialidad al respecto, sefialaremos la entrada
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y registro en lugar cerrado y la intervencion de libros, papeles y comunicaciones, que requiere el
simple aviso al jefe del establecimiento, sin concretar el tiempo ni el modo de realizarlo. Nos
encontramos asi con un procedimiento mas agil que el contemplado en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que dicta que para entrar en un establecimiento castrense el Juez debe oficiar al jefe de
aquella y se le otorga un plazo para responder, siendo posible en el que caso de que no lo haga,

efectuar la entrada tras la declaracion por auto del Juez.

Perteneciente a esta fase de desarrollo del sumario, cabe destacar el acto de procesamiento
que consiste en la declaracion de que existen indicios racionales de criminalidad en alguno de los
imputados. El procesamiento, regulado en el articulo 164 de la Ley Procesal Militar, lo dictara el Juez
militar mediante auto con debida motivacion, debiendo componerse de antecedentes de hecho,
consideraciones respecto de la norma y la conclusién pudiendo acordarse libertad provisional o
prision ademas de otras medidas cautelares. En caso de que no se acuerde el procesamiento, que en
caso de procederse al mismo se revocase posteriormente, se procedera al archivo o al sobreseimiento
del caso. La terminacion normal de la fase de desarrollo del sumario, como hemos dicho
anteriormente, se ejecuta con un auto de conclusién, pero cabe la posibilidad de que se produzca una
terminacion de forma anticipada a propuesta del Juez o del Fiscal juridico militar. Los supuestos que
pueden motivar a estos para pedir el sobreseimiento del proceso se recogen a lo largo del articulo 246
y del 247 de la Ley Procesal Militar, dependiendo de si se trata de un sobreseimiento provisional o

definitivo, destacando los motivos:

a) Que no existen indicios racionales de criminalidad.

b) Que el procesado fallezca

c) Que el procesado esté exento de responsabilidad criminalidad
d) Que la cosa ya haya sido juzgada

e) Que el delito haya prescrito

) Que el Tribunal no sea competente para procesar al imputado

Finalmente, tenemos que aclarar que el que denominamos sobreseimiento provisional no
cierra definitivamente el proceso, sin poder impedir la reapertura del mismo en el caso de que
concurran diversos motivos que se consideren suficientes. Sin embargo, en el caso de que se otorgue
un sobreseimiento definitivo no se podra volver a abrir el proceso, surtiendo efecto de cosa juzgada
al igual que una sentencia absolutoria. En caso de que el proceso siga el normal procedimiento y

finalice con el auto de conclusion, que se dictaminara por el Juez cuando se hayan practicado todas

48



las diligencias que consideren necesarias tanto el Fiscal juridico militar y el Juez Togado, como las
propuestas por las partes. El auto de conclusion sera examinado por el Tribunal competente para
conocer, y si desestima la conclusion de la fase de instruccion, el procedimiento volvera al Juez
Togado para que practique las diligencias que se le indiquen por parte del Tribunal. En el caso de que

el auto de conclusion sea aprobado por el Tribunal se procedera a la apertura del juicio oral.

4.6 Fenomenologia procedimental castrense.

Las actuaciones judiciales son los actos relativos a los procesos judiciales que son realizados
por los Tribunales y las partes interesadas. Es un colectivo de actuaciones compuesto por los hechos
efectuados en los drganos judiciales militares con la intervencion de las partes litigantes, los peritos,
los testigos y demas personal relacionado con el proceso. Las actuaciones judiciales, a tenor de lo
establecido en la Constitucion® seran procedimientos de caracter oral. De igual forma se pronuncia
la Ley Orgénica 2/1989 Procesal Militar en su articulo 68 en el que se establece que las actuaciones
judiciales en el ambito castrense seran orales y publicas. Sin perjuicio de que existan actuaciones
procesales que se documentaran en papel, como las diligencias. Respecto a la publicidad de las
actuaciones, cabe aclarar que el derecho a un proceso publico se reconoce en la Constitucion, en sus
articulos 24.2 y 120.%*, lo que supone que deben realizarse ante personas ajenas al proceso, que no
sean destinatarias del acto. De forma excepcional los jueces y los Tribunales podran limitar la
publicidad del acto y declarar el caracter secreto de las actuaciones con la debida motivacion por
razones de orden publico y de proteccidn de los derechos y libertades. Respecto al idioma usado en
las actuaciones judiciales se proclama el articulo 71 de la Ley Procesal Militar, que dispone que los
miembros del Tribunal militar y la fiscalia juridico militar usaran el idioma castellano, denominado
lengua oficial del estado en el articulo 3 de la Constitucion Espafiola.®® Aqui radica una diferencia
entre la jurisdiccién ordinaria y la castrense, pudiendo en la primera las partes, los representantes de
las mismas, los miembros de los Tribunales, el Juez, la fiscalia y el resto de funcionarios pueden usar
las lenguas oficiales propias de cada autonomia ademas del castellano, no siendo necesaria su

traduccion si van dirigidas a organismos de la propia comunidad auténoma, exceptuando los

33 CE Articulo 120.1: ‘Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que prevean las leyes de
procedimiento. El procedimiento sera oral, sobre todo en materia criminal.’

34 CE Articulo 24.2: “Todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia
de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas...’
CE Articulo 120: ‘Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que prevean las leyes de
procedimiento.’

35 CE Articulo 3: ‘El castellano es la lengua oficial del Estado. Todos los espafioles tienen el deber de conocerla y el
derecho de usarla. Las demas lenguas espafiolas seran también oficiales en las respectivas comunidades autdnomas
de acuerdo con sus Estatutos.’
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supuestos en los que vayan a producir efectos fuera de la jurisdiccion de la comunidad auténoma, por
lo que se puede hacer la traduccion de oficio o0 a instancia de parte si el interesado alega indefension.
A este respecto se pronuncia la Ley Procesal Militar en su articulo 5 establece que en todas las
actuaciones relacionadas con las Fuerzas Armadas se debe utilizar siempre el castellano,
independientemente de quiénes sean los destinatarios de las érdenes, comunicaciones o notificaciones

y la Comunidad Auténoma en la que se lleven a cabo’.

Las actuaciones procesales ejercidas por los organos judiciales se pueden organizar
atendiendo al sujeto que los emite, dependiendo de si la resolucion la dicta un Juzgado Togado o un
Secretario Relator. En primer lugar, analizaremos las actuaciones dictadas por el Juez, como las
providencias, que son resoluciones relativas a cuestiones de meramente procesales, siendo su
finalidad resolver cuestiones procesales reservadas para el Juez Togado siempre que la ley no
determine que sea necesario la forma de auto. Los autos son resoluciones que tratan sobre recursos,
cuestiones incidentales, nulidad de actuaciones, restrinjan o priven derechos fundamentales y en
general, todas las resoluciones que deban ostentar la forma de auto por determinacion de ley. Las
sentencias son las resoluciones judiciales que ponen fin al proceso, resolviendo sobre los supuestos
enjuiciados, no pudiendo abstenerse de resolver el proceso. La sentencia no podra determinar una
sancion mas grave de la que se pide ni condenar por la comision de un delito diferente al enjuiciado.
Dentro del grupo de actuaciones judiciales emitidas por el secretario judicial nos encontramos con
las diligencias, que tienen como finalidad dejar constancia de un hecho procesal trascendente. La
totalidad de las actuaciones que realiza el secretario se ejercen mediante diligencias, aunque
excepcionalmente algunos actos pueden revestir la forma de decreto. La Ley Orgéanica del Poder
Judicial, en su articulo 456.4 determina que seran decretos las resoluciones que dicte el secretario
para terminar el proceso del que ostente la competencia exclusiva o cuando se requiera un

razonamiento de su decision.

Respecto al lugar donde deben celebrarse las actuaciones judiciales, se determina como tal la
sede del 6rgano jurisdiccional debiendo realizarse dentro de la demarcacién territorial contemplada
en la Ley 44/19888 de Planta y Organizacién de la Jurisdiccion Militar, donde se determina la division
del territorio jurisdiccional militar y se sefiala la sede de los Tribunales castrenses. Cuando las
actuaciones deban realizarse fuera del territorio del Juzgado Togado o Tribunal Militar Territorial
competente para conocer del caso, se podra solicitar la cooperacion judicial. En el caso de que las
diligencias previas que se fueran a practicar se localizaran fuera de la circunscripcién del Juzgado se

llevaran a cabo por auxilio judicial, pero si se encontrase relativamente cerca de la sede judicial y
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hubiera riesgo de demorar la practica de la prueba, podra personarse el Juez alli para la practica de

las pruebas.

4.7. Los recursos ordinarios y extraordinarios en el proceso penal militar.

El Tribunal Constitucional reconoce como parte integra del derecho a la tutela judicial
efectiva, principio consagrado en el articulo 24 apartado 1 de la Constitucion, el uso de los recursos
contra las resoluciones judiciales. 3¢ El Alto Tribunal alega, en su Sentencia 322/1993 que la tutela
judicial efectiva abarca el derecho al uso de los recursos, ordinarios y extraordinarios, siempre y
cuando se encuentre previsto legalmente, por lo que no se determina el derecho a usar cualquier

recurso sino los que se establezcan previamente en el ordenamiento para ese caso concreto.

En el ambito internacional, el derecho al uso de los recursos es una garantia procesal que se
recoge en diversos tratados ratificados por Espafia. Por ejemplo, en el articulo 6 apartado 1 del
Convenio de Roma de 4 de Noviembre de 1950 para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos establece que el derecho
al recurso de las resoluciones judiciales para que sean revisadas por un Tribunal superior forma parte
del principio de garantia juridica consagrado en dicho precepto. El derecho a los recursos también se
contempla en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el que se reconoce el
derecho a que toda persona que sea declarada culpable por la comision de un delito podra pedir que
el fallo sea revisado por un Tribunal Superior, mecanismo denominado como conocimiento de doble

instancia.

Los efectos derivados de la interposicion de un recurso en el procedimiento penal pueden ser
tres: devolutivo, suspensivo y extensivo. El efecto devolutivo surte de aquellos recursos cuya
resolucion es competencia de los érganos judiciales superiores jerarquicamente respecto del Tribunal
cuya resolucion es recurrida. El efecto suspensivo, regulado por el articulo 256 de la Ley Procesal
Militar, supone que no se ejecute la resolucion judicial recurrida. El efecto extensivo, sefialado en el
articulo 260 de la Ley Procesal Militar, supone que la resolucion del recurso se expanda en lo que sea
favorable a los demas investigados siempre que su situacion sea similar a la del recurrente. Por
descontados se dan los efectos derivados de la resolucion del recurso, que pueden ser estimatorios o

desestimatorios respecto de la impugnacion.

36 STC 32/1991
STC 96/1991
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En la jurisdiccion militar, la clasificacion de los recursos se divide en tres presupuestos,
distinguiendo entre recursos ordinarios, extraordinarios y excepcionales. Los recursos ordinarios son
aquellos que no deben fundamentarse por motivos o causas sefialadas expresamente en la ley para su
admision. Los recursos extraordinarios son los que deben tener una causa sefialada previamente en la
norma, lo que limita su uso, como es el caso del recurso de casacion. Por Gltimo, esta el grupo de
recursos excepcionales, que tienen como finalidad recurrir una resolucion con efecto de cosa juzgada,
existiendo solamente un recurso de este tipo, el de revision. Otra clasificacion podria atender a la
resolucion contra la que va dirigida, distinguiendo entre recursos contra las resoluciones de la fase de
instruccion del sumario y recursos contra las sentencias. Los recursos contra las resoluciones de la
fase de instruccion sefialados por la Ley Procesal Militar son: el recurso de apelacion, el de queja y
el de suplica; mientras que los recursos que se recogen dentro de la categoria de recursos contra las

sentencias son: el recurso de casacion y el recurso de revision.

El recurso de apelacion se regula por la Ley Procesal Militar en los articulos 261 a 267,
pudiéndose interponer ante las resoluciones dictaminadas por el Juez Togado en la fase de instruccion
en los supuestos que se reflejan en la ley. Se podria hablar de una sujecion a un sistema de numerus
clausus por parte de este recurso ya que solamente se puede usar cuando la ley lo prevea de forma
previa. Estos supuestos en los que la norma permite de forma expresa el recurso de apelacién son:
contra los autos del Juez Togado que finalicen las diligencias previas, contra el auto de procesamiento
de la fase de instruccion, con el auto que deniegue alguna prueba propuesta por las partes, contra el
auto que cuantifica la responsabilidad civil derivada de una comision delictiva, contra el auto que
dictamine el embargo, contra el auto que decrete estado de solvencia o insolvencia del procesado y
contra los autos por los que se dicte alguna medida cautelar contra el imputado. El recurso de
apelacién es un recurso propiamente devolutivo en tanto que su conocimiento y resolucion
corresponde al Tribunal superior del que dicta la resolucién recurrida. El Gnico supuesto en el que no
producira efecto devolutivo es cuando se recurra un auto del magistrado instructor de la Sala V de lo
Militar del Tribunal Supremo, supuesto en el que la resolucién y conocimiento del recurso

correspondera al mismo Tribunal sin que se encuentre el magistrado recurrido.

El recurso de queja, regulado en los articulos 268 a 271 puede interponerse contra los autos
ante los que no se pueda presentar recurso de apelacion, ya sea porque no se encuentran dentro de la
lista de supuestos permitidos o porque directamente no de acepte la admision del recurso. A diferencia
del recurso de apelacion, el recurso de queja no se encuentra sujeto a un numerus clausus, ya que se

puede presentar contra todas las resoluciones del Juez Togado contra las que no se puedan presentar
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recurso de apelacion, lo que supone una garantia procesal al poder recurrir a este recurso en caso de
que no se pueda usar el otro, evitando que el interesado sufra de indefension frente a cualquier
resolucion. Respecto al efecto devolutivo del recurso, sucede o mismo que con su homoénimo de
apelacién, surgiendo efecto devolutivo en todos los casos salvo cuando se presente ante la Sala V de

lo Militar del Tribunal Supremo.

El recurso de suplica se regula a lo largo de dos articulos solamente, el 272 y el 273 de la Ley
Procesal Militar. Es un recurso no devolutivo, a diferencias de los dos que hemos visto anteriormente,
por lo que su resolucién es competencia del mismo Tribunal que ha dictado la resolucién recurrida.
Puede interponerse ante las resoluciones judiciales que sean autos, aungque no se prohibe que puedan

interponerse contra las providencias.

El recurso de casacion, regulado en la normativa militar por los articulos 324 a 326 de la Ley
Procesal Militar, tiene como finalidad la consecucidn de la anulacion de una sentencia fundamentando
errores de caracter procesal o sustantivo. Este recurso tiene dos funciones: En primer lugar, fijar y
unificar la interpretacion de la jurisprudencia y, en segundo lugar, perseguir la consecucion de la
tutela de los intereses legitimos del recurrente®’. La aplicacion de los requisitos es similar al sistema
de la jurisdiccion ordinaria con algunas salvedades propias de la jurisdiccion castrense, como que en
los autos de sobreseimiento definitivo no es necesario que exista ningln procesado para la
interposicion del recurso, en los preceptos aplicados se sustituiran los conceptos Magistrado y
Audiencia por miembros de Tribunales Militares y Tribunales Militares, y como Ultima excepcion,
no se requerira depdsito alguno. La competencia para conocer y resolver este recurso recaera sobre
la Sala V de lo Militar del Tribunal Supremo, con objeto de evitar diferencias respecto a las
resoluciones que puedan suponer incompatibilidades con otros érganos. Las resoluciones
impugnables con este recurso son las sentencias de un Tribunal militar, ya sea el Central o un
territorial, ademés de las resoluciones con forma de auto que dictaminen el sobreseimiento. La Ley
de Enjuiciamiento Criminal exige para admitir a tramite el recurso de un auto de sobreseimiento, que
no sea definitivo y que exista algin procesado, postura de la que se aleja la Ley Procesal Militar

eliminando esos requisitos.

El recurso de revision dentro de la jurisdiccion castrense se regula por los articulos 328 a 336

de la Ley Procesal Militar, y posee la peculiaridad de ostentar la condicién de Gltimo recurso contra

37 STC 9 de Febrero de 1985
STC 8 de Octubre de 1985
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las resoluciones que han adoptado firmeza, por lo que se puede producir a través de la interposicion
de este recurso la anulacion de los efectos desplegados como consecuencia de la cosa juzgada relativa
a la resolucion recurrida. Se trata de un recurso sometido a unos supuestos especificos contemplados
de forma expresa en la Ley Procesal Militar, concretamente en el articulo 328, que son los siguientes:
Cuando se condene por un mismo a dos personas por resoluciones contradictorias cuando solo se
haya podido cometer el delito por una Unica persona; cuando se condene a alguien por la muerte de
otro y posteriormente a la sentencia aparezca vivo; cuando se condene por falso testimonio a un
militar por un fundamento declarado falso posteriormente, como por ejemplo que la confesion de un
procesado fuera sacada mediante violencia; cuando se condene a alguien y el Tribunal fuera
posteriormente declarado culpable de un delito de prevaricacion relacionado con el proceso; cuando
se haya vulnerado el principio non bis in idem; cuando una vez se haya dictado sentencia se descubran
pruebas cuyo desconocimiento pudiera haber alterado el fallo del Tribunal. La competencia para

conocer de este recurso recaera sobre la tan mencionada Sala V de lo Militar del Tribunal Supremo.

4.8 La ejecucion de las penas privativas de Libertad en el ambito castrense. Breve Referencia al

nuevo Reglamento Penitenciario Militar aprobado por Real Decreto 1127/2017.

Las penas privativas de libertad son las sanciones que se determinan en el articulo 35 del
Codigo Penal: La prision, la localizacién permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa. La pena de prision se cumple en el establecimiento penitenciario correspondiente,
sin embargo, en los casos de localizacion permanente se obliga al procesado a permanecer en su
domicilio o en un lugar que determine el Juez con motivacion suficiente, pudiendo usarse para

garantizar su cumplimiento mecanismos electronicos como pulseras geolocalizadoras o similares.

Las penas privativas de libertad que deben cumplirse en establecimientos penitenciarios
militares, segun el articulo 348 de la Ley Procesal Militar en su parrafo segundo, se regularan
conforma a lo establecido en el Reglamento Penitenciario Militar. La consideracion castrense del
sistema penitenciario regulado por este reglamento supone que deban respetarse los principios de
unidad, jerarquia y disciplina, asi como el respeto de los derechos y obligaciones derivados de la
condicion de militar, teniendo como finalidad Gltima la reinsercion del reo dentro de la organizacion

militar.%®

38 SERRANO PATINO, J.V Sistema penitenciario militar espafiol. Madrid, 2012: ‘Podemos concluir que se aplican
siempre las disposiciones castrenses, las cuales se inspiran en los preceptos de la Ley Orgéanica General
Penitenciaria y siempre que no contradigan los preceptos constitucionales.” p. 697
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El articulo 349 de la Ley Procesal Militar determina que el Secretario Relator se encontrara
obligado a realizar la liquidacién de condena en los casos de pena privativa de libertado, debiendo
constar en ella la fecha en la que se detuvo al detenido, la fecha en la que la sentencia se ejecutd, los
tiempos que se abonaran por la prision preventiva o por los supuestos de indulto debiendo sefialar el
tiempo restante que queda por cumplir respecto de la pena, la fecha en la que se extinguira la condena

indicando, si debe hacerlo, la fecha de reincorporacién a las Fuerzas Armadas.

En nuestro Derecho Penal se contempla la posibilidad de suspender las condenas para evitar
que las personas que hayan sido condenadas por primera vez y no sean delincuentes habituales
cumplan la pena de privacion de libertad en un centro penitenciario. Esta suspension en la ejecucion
de la sancién se regula en los articulos 80 y siguientes de nuestro Codigo Penal, estableciendo que es
potestad de los jueces y tribunales suspender la pena privativa de libertad en los casos en los que sea
inferior a dos afios siempre que sea de forma motivada. Para considerar la suspension de la pena el
Juez debera tener en cuenta la peligrosidad del sujeto y la posibilidad de que este reincida. Los
requisitos para que se pueda ejecutar la suspension de la pena son los establecidos por el articulo 81
del Codigo Penal, siendo las siguientes: El condenado debera no haber delinquido anteriormente, sin
tener en cuenta la comision de delitos imprudentes ni los antecedentes penales cancelados. La pena
impuesta, como se ha sefialado anteriormente no debera superar los dos afios. El Gltimo requisito
exige que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que hubieran derivado de la comisién del
hecho delictivo ya que la suspension de la pena no termina con la responsabilidad civil. En los casos
de la jurisdiccién militar se afiade un requisito mas que se contempla en el articulo 44 del Cédigo
Penal Militar en el que se confiere a los Tribunales castrenses de otorgar de forma motivada la
suspension de la pena privativa de libertad a los reos que no pertenezcan a los Ejércitos. El problema
que se origina para estos casos es determinar el momento en el que el procesado no debe ostentar el
empleo de militar, sefialando la Sala V del Tribunal Supremo® que debera fijarse el momento para
examinar este hecho cuando se haga efectiva la sentencia, de modo que, si en el momento en el que
se haga firme la sentencia, el condenado no tiene la condicion de militar puede obtener la suspension

de la condena.

De igual forma se contempla en la STC 4/81 que establece que ‘las disposiciones deben ser inaplicadas si han sido
derogadas por la Constitucion por oponerse al contenido de la misma, pudiendo someterse la cuestion de
inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional.’
Otro ejemplo lo tenemos en las SSTC 204/1994 y 179/2004, que derogan los articulos 108.2 de la Ley 4/1987 y
127.1 de la Ley 2/1989 por vulnerar los preceptos de los articulos 14 y 24.1 de la Constitucion Espafiola.

39 STS Sala V de lo Militar, de 12 de Noviembre de 1990.
STS Sala V de lo Militar, de 11 de Diciembre de 1990.
STS Sala V de lo Militar, de 14 de Noviembre de 1991.
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Respecto a la sustitucion de las condenas privativas de libertad, el articulo 88 del Cddigo Penal
determina que los jueces y los Tribunales podréan sustituir la sancién previa audiencia de las partes
antes de ejecutar la sentencia. Para ello, la pena de prision no debe ser superior al afio pudiendo ser
sustituida esta por una multa o por trabajos para la comunidad. Respecto a la sustitucion de las penas
privativas de libertad por los trabajos para la comunidad, es un mecanismo que actualmente esta en
desuso por su poca finalidad préctica. En los casos que se trate sobre violencia de género la sustitucion
de la pena en prision solo podra ser sustituida por la de localizacion permanente en un domicilio
diferente al de la victima, pudiendo ademas determinar los jueces el necesario cumplimiento de cursos

y programas especificos de reeducacion y tratamiento psicolégico.

Sin embargo, la sustitucion de las penas privativas no se aplicaré en los supuestos penales en
el &mbito castrense, en virtud del principio de legalidad. Asi lo entiende la Sala V de lo Militar del
Tribunal Supremo que defiende en su resolucion de 28 de Octubre de 2003 primeramente y de forma
reiterada hasta la actualidad, que no se puede aceptar la sustitucion de las penas privativas de libertad
en el &mbito jurisdiccional militar, al considerar la Sala que quebranta el principio de legalidad penal
que obliga a los integrantes del Poder Judicial a administrar justicia con el inico sometimiento hacia
la ley, tal y como se refleja en el articulo 117.1 de la Constitucion. En virtud de ese principio de
legalidad no se pueden poner penas diferentes a las que se determinen por el Cddigo Penal Militar,
porque supondria aumentar el marco de actuacion del Codigo Penal ordinario haciendo uso de una
institucién que no se recoge en la normativa penal castrense, lo que se podria determinar como

creacion judicial del derecho que es justamente lo que se quiere evitar con el principio de legalidad.

5. Conclusiones Finales.

Para concluir el estudio que hemos realizado de la jurisdiccion militar, debemos determinar
que existen diversas diferencias respecto a la jurisdiccion ordinaria, pero que ostentan un caracter
méas formalista que sustantivo, con independencia de algunos supuestos como el régimen
disciplinario, que puede llegar a imponer sanciones privativas de libertad. Conforme a la aplicacién
real de la jurisdiccion castrense, cabe aclarar que se encuentra muy limitada a tenor de la
jurisprudencia y la doctrina mayoritaria, que se han encargado de interpretar de una forma claramente
restrictiva el precepto del articulo 117 de la Constitucion Espafiola. Sin embargo, a pesar de su
limitacidn, son una gran cantidad de sujetos los que se encuentran sometidos a la jurisdiccion

castrense, por lo que a pesar de su caracter especial no debemos menospreciar su aplicacion.
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Respecto a las diferencias con el anterior Codigo Penal Militar, el de 1985, se aprecia un
cambio significativo en la nueva redaccion del Codigo de 2015, que va orientado al acercamiento
material entre la normativa militar y la ordinaria, contemplando exclusivamente delitos que solo se
pueden dar de una forma especifica en situaciones de caracter castrense, haciendo mas patente que

nunca su caracter de complementariedad.

En cuanto a la parte procesal, encontramos unas pocas diferencias respecto a la jurisdiccion
ordinaria, destacando las medidas cautelares, la naturaleza de las partes intervinientes en el proceso
y algunos elementos formalistas como el parte militar que no supone una diferencia real y sustantiva
al respecto. Dentro de este bloque destacaria personalmente la prision preventiva dentro del &mbito

sancionador militar.

En conclusidn, pienso que esta jurisdiccion a pesar de su naturaleza de complementariedad
goza de suficiente entidad propia y especialidades como para que su estudio se afiada, al menos de
como una asignatura optativa dentro de los planes de estudios u ofreciendo un master para los alumnos

interesados al respecto.
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