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RESUMEN

En el presente Trabajo de Fin de Grado que versa sobre la Jurisdiccion Penal Militar, se
analiza la delimitacion de la misma, los tribunales militares y leyes que lo regulan, debida
a su condicion de jurisdiccion especial relativa al ambito meramente castrense. La
jurisdiccion militar ha evolucionado desde su origen segun las necesidades y la realidad
social, por ello, se analiza dicha evolucion en torno a cuatro hechos historicos que
marcaron un punto de inflexién en el tema que se trata entre los que se encuentran la
introduccion de la mujer a las Fuerzas Armadas, asi como la redaccion de un nuevo
Caodigo Penal Militar. En altimo lugar, se lleva a cabo un estudio critico y exhaustivo del
articulo 155 de la Constitucién Espafiola para analizar en qué situaciones y bajo qué
requisitos pueden actuar las Fuerzas Armadas tras la declaracion de un estado
excepcional. El fin altimo del trabajo es llevar a cabo un estudio detallado de la

jurisdiccion especial més utilizada de Espafia y, a su vez, mas desconocida.

ABSTRACT

In this Final Degree Project that deals with the Military Criminal Jurisdiction, it is
analyzed the delimitation, the military courts and laws that regulate it. The military
jurisdiction has evolved from its origin according to the needs and social reality, therefore,
this evolution is analyzed around four historical facts such as the introduction of the
woman to the Armed Forces, as well as the drafting of a new Military Penal Code. Lastly,
a critical and exhaustive study of article 155 of the Spanish Constitution is carried out to
analyze in what situations and under what requirements the Armed Forces can act after
the declaration of an exceptional state. The ultimate goal of the project is to study the

most used special jurisdiction in Spain and also the most unknown.



LISTADO DE ABREVIATURAS

Cadigo Penal (CP)
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INTRODUCCION
)] Proposito

Antes de comenzar el analisis es estrictamente necesario mencionar el hecho de que, aun
siendo el Derecho militar el derecho especial de mayor aplicacion de Espafia, existe un
gran desconocimiento del mismo. EI Derecho militar ha sufrido numerosas
modificaciones a lo largo de la historia, y ha tenido que actualizarse con el transcurso del
tiempo para poder regular de acuerdo con los avances de la sociedad y los cambios del

sistema gubernamental.

El proposito del presente Trabajo de Fin de grado es llevar a cabo un trabajo de estudio e
investigacion exhaustivo y objetivo para analizar y explicar los aspectos mas relevantes
de la Jurisdiccién Penal Militar, su actividad como Jurisdiccion especial, paralela a la
Jurisdiccion ordinaria, asi como, posteriormente, investigar y ahondar en el supuesto de
hecho en el que las fuerzas armadas pudiesen actuar y tomar el control del Estado.
Ademaés, se mencionan durante el trabajo los hechos relevantes de la historia de Espafia

para ilustrar lo explicado.

El articulo 117 de la Constitucion Espafiola en su apartado quinto establece el principio
de unidad jurisdiccional, definiendo la jurisdiccion militar como especial, no excepcional,
es decir, con leyes propias y tribunales propios para abordar asuntos del &mbito
meramente castrense. Se mantiene la especialidad de la jurisdiccion militar en el &mbito
estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, con sometimiento, en todo
caso, a los principios constitucionales, conforme al articulo ya mencionado del texto

fundamental.

“5. El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacién y
funcionamiento de los Tribunales. La ley regulara el ejercicio de la jurisdiccion
militar en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de

acuerdo con los principios de la Constitucion.”

JIMENEZ VILLAREJO! explica a la perfeccion la dependencia de la jurisdiccion militar con

los principios fundamentales de la Constitucion Espariola

LJiménez Villarejo J., La organizacidn de la jurisdiccion penal militar y su evolucion, REDEM, 1989 p.
254



la jurisdiccion militar continta teniendo razon de ser, pero, para que subsista sin problemas
en el nuevo ordenamiento y no entre en contradiccion con el principio de unidad jurisdiccional,
es preciso que se la regule sobre bases sustancialmente nuevas para que su competencia no
exceda el &mbito que le es propio y su ejercicio no contradiga las exigencias del Estado de
Derecho por ajustarse a los principios de la CE.

Las normas esenciales y relevantes para el Derecho militar pueden dividirse en dos
grandes grupos: en primer lugar, el compuesto por la Constitucion Espafiola (CE), el
Caodigo Penal (CP) y la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ), en este grupo se
encontrarian las normas comunes a todos los espafioles, y sin ningln tipo de especialidad,
es decir, las referentes a la jurisdiccion ordinaria. En un segundo grupo, se puede hacer
referencia a la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Codigo Penal Militar, por la
cual se deroga el Cadigo Penal Militar anterior, aprobado por la Ley Organica 13/1985.,
la Ley Orgénica 4/1987 de competencia y organizacién de la jurisdiccion militar
(LOCOJM), la Ley Organica 2/1989 del proceso militar (LOPM), la Ley 44/1998 de
planta y organizacion territorial de la jurisdiccion militar (LOPOTJM) y, por dltimo, la
Ley Organica 8/2014 del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (LORDIFAS).

El mencionado Codigo Penal Militar, como se explicara en el capitulo tercero, es la norma
de mayor importancia de la jurisdiccion penal militar, es necesario aclarar el caracter
complementario respecto del Codigo Penal Comun al que hace numerosas menciones y

remisiones.

Siguiendo esta idea de modernizacion y actualizacion del Derecho Militar, LOPEZ

HENARES 2afirma que

el cambio impresionante en la condicion y posibilidades de los enfrentamientos bélicos, ha
transformado el concepto clasico de Defensa Nacional y, consecuentemente, la funcion de las
Fuerzas Armadas, asi como a las relaciones entre el poder civil y el militar en la titularidad de
los poderes de guerras e influyendo, al mismo tiempo, en la naturaleza social de la élite militar

Por todo ello, en 2015 surge la necesidad de promulgar un nuevo Cédigo Penal Militar
con el objetivo de “acoger en su articulado Unicamente los preceptos que no tienen
cabida en el texto comun o, aun teniéndola, requieren alguna prevision singular que
justifique su incorporacion a la ley militar dentro del &mbito estrictamente castrense que
preside su reconocimiento constitucional” segun recoge el preambulo de dicho nuevo

Caodigo Penal Militar. Los problemas que pueden plantearse son dos, en primer lugar, la

2|_6pez Henares V., Problemas Juridico Politicos del Poder Militar, Revista. Espafiola de Derecho
Militar, 1976, pp 11-64



controversia o conflictividad jurisdiccional, es decir, en qué medida se puede delimitar el
ambito de aplicacién de la jurisdiccion militar, y en segundo lugar, la posible

convergencia o concurrencia de tipificaciones penales comunes y militares.

)] Motivacion y justificacion

En cuanto a los motivos por los que se ha elegido la Jurisdiccion Penal Militar como tema
del Trabajo de Fin de Grado es, en primer lugar, el interés que dicho tema me despierta
debido a su amplia aplicacion y su reducido conocimiento. En segundo lugar, por la
voluntad de enfocar el Trabajo hacia la investigacion, el continuo aprendizaje y el estudio
detallado, se selecciona un tema que enriquezca y complete la formacion recibida y que

académicamente no estd profundamente estudiado o analizado.

1)) Objetivo

El objetivo principal de este Trabajo de Fin de Grado de Derecho es realizar un anélisis
de la Jurisdiccién Penal Militar, asi como, ampliar dicho &mbito con el estudio de los
supuestos en los que las Fuerzas Armadas pueden tomar del control del Estado, en un

momento concreto, y por unas circunstancias especiales y excepcionales.

En cuanto a los objetivos especificos, se pueden detallar algunos como, determinar el
concepto Jurisdiccion Militar y, en concreto de Jurisdiccion Penal Militar, estudiar la
evolucion historica de dicha Jurisprudencia y de las normas esenciales de la misma, es
decir, la evolucidon del Codigo Penal Militar a lo largo de las diferentes etapas de Espafia,
ademés de analizar las diferentes circunstancias que podrian conllevar la actuacion e
intervencion de las Fuerzas Armadas en el normal desarrollo de la actividad y vida de

nuestro Estado.

I11)  Metodologia

El disefio general de la metodologia que se sigue para llevar a cabo el Trabajo de Fin de
Grado es a través de diferentes fases. En un primer lugar, se realiza la revision de la
literatura, es decir, se analizan los estudios, analisis, informes y jurisprudencia existente
sobre el tema que se esta tratando con el objetivo de adquirir un nivel de conocimiento
Optimo necesario, previo a la redaccion. Se trata de formar una base, a la que contribuir,

expandir y mejorar lo ya existente.



En segundo lugar, paralelamente a la revision de la literatura se llevara a cabo el estudio
de la jurisprudencia existente, centrando la investigacion en las sentencias de la Sala

Quinta del Tribunal Supremo, sala que se dedica a los asuntos del &ambito militar.

Estos instrumentos de investigacion son el primer paso de cualquier investigacion o
trabajo de Derecho, es esencial conocer lo mas destacado o destacable del tema de estudio
y la jurisprudencia que los Tribunales han dictado a lo largo de los tiempos, asi como,
identificar la evolucién de dicha jurisprudencia con el paso de los tiempos. Ademas,
permite conocer datos especificos, autores y en este caso, numerosas figuras historicas

que ayudan e inspiran para desarrollar el mismo.

IVV)  Distribucion del trabajo

El trabajo se compondra de cuatro capitulos.

El primer Capitulo se dedica al concepto de jurisdiccion militar, en él se llevara a cabo
un andlisis exhaustivo de la delimitacion del ambito de aplicacion de dicha jurisdiccion,
los 6rganos que la componen, y las materias a las que se refiere. El segundo capitulo, se
refiere a la evolucion de dicha jurisdiccion en Espafia, que hechos han provocado
diferentes cambios en su aplicacidn, es, por tanto, un capitulo que relata los antecedentes
historicos. En el capitulo tercero, se realiza un analisis del Codigo Penal Militar actual,
se compara con el anterior, se detallan sus semejanzas y diferencias, la ampliacién de
competencias, y los motivos de dichas modificaciones. El capitulo cuarto, se dedica al
analisis del articulo 155 de la Constitucion Espafiola, en relacién con las posibles
actuaciones militares derivadas de la aplicacion del mismo. Por ultimo, se recogen las
conclusiones obtenidas del estudio del tema y la valoracion final del trabajo y de la
metodologia seguida. Tras esto se detalla la bibliografia consultada y relevante para el
estudio e investigacion de la Jurisdiccion Penal Militar.



CAPITULO I: DELIMITACION DE JURISDICCION MILITAR.

1.1 Introduccién

Este primer Capitulo tiene como objetivo principal la jurisdiccion militar y su &mbito de
aplicacion, de acuerdo con los articulos 12 y 14 de la Ley Organica de Competencia y
Organizacion de la Jurisdiccion Militar, de ahora en adelante, Ley de jurisdiccion militar.
Ademas, se realiza un estudio de la jurisprudencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo

como complemento a dicha ley sefialada

Como paso previo al analisis y delimitacion de la jurisdiccion militar, resulta necesario
definir y destacar conceptos tales como: derecho militar, derecho penal militar y delito

militar.

El primero de los términos esenciales es Derecho Militar. Segun JIMENEZ VILLAREJO el
derecho militar es: “un derecho que protege valores e intereses especificamente militares,
frente a los ataques de quienes, profesional o temporalmente, pertenecen a los ejércitos”.
Por su parte, QUEROL Y DURAN “utiliza una definicion que podria completar la
anteriormente mencionada, ya que afiade cual es el objetivo de dicho Derecho “conjunto
de disposiciones legales que regulan la organizacién, funciones y mantenimiento de las
instituciones armadas para el cumplimiento de sus fines, en orden a la Defensa y servicio

a la Patria”.

De la misma forma, DOMINGUEZ-ALCAHUD °reafirma el objetivo mencionado por Querol

y Duréan, definiendo el Derecho militar como

especializacion juridica de “lo militar” o "lo castrense”, adjetivo que aplicado al sustantivo
derecho hace referencia a todo aquel conjunto de disciplinas juridicas que, perteneciendo al
ambito del ordenamiento juridico publico, tienen como denominador comun la funcién de
regular la organizacion, funciones y mantenimiento de las instituciones armadas espafolas,
salvaguardando sus intereses (...) para el cumplimiento de sus cometidos en orden a la defensa
y servicio de la Patria

En segundo lugar, resulta necesario abordar el concepto de Derecho Penal Militar. Segun

NUREZz BARBERO °:

3 Serrano PatifioJ.V., El sistema penitenciario militar espafiol, Ministerio del interior, 2012, p. 31

4 De Querol y de Duran F., Principios de Derecho Militar Espafiol, Madrid,.1948, p. 18

5> Dominguez-Alcahud Martin-Pefia I., Estudios de derecho Militar, Catalogo general de publicaciones
oficiales del ministerio de defensa, 2016, pp. 11-17

® NUfiez Barbero R., Derecho penal militar y Derecho penal comdn, Salamanca, 1971, p. 714



Suele hablarse de orden juridico militar cuando las normas dictadas por el Estado tienen por
finalidad la tutela de la especial sociedad militar que en él esta constituida; esto es, a asegurar
los especiales fines para los cuales han sido creadas las instituciones armadas. Cuando tales
normas, que pueden ser de distinta naturaleza, tienen caracter penal surge la idea del Derecho
penal militar, el cual estaria constituido, en consecuencia, por aquellos preceptos que,
provistos de las correspondientes sanciones penales, prohiban determinadas conductas
atentatorias a los intereses militares tutelados por los primeros. A la vista de nuestro derecho
positivo podriamos afirmar, que el Derecho penal militar sustantivo sera el constituido por
aquellas normas que establecen los delitos y faltas militares, determinando sus penas y demas
consecuencias juridicas

Por tanto, de acuerdo con lo expresado por Nufiez Barbero, se puede concluir que el
Derecho Penal Militar es aquella disciplina juridica encargada de juzgar los delitos
militares, es decir, los problemas, faltas o ilegalidades cometidas por personas
pertenecientes a la sociedad militar. Los mencionados “delitos militares” tienen unas
penas especiales recogidas en un Codigo de mayor especialidad que el Codigo Penal

Comun, y aplicable Unicamente al &ambito castrense, es decir, el Cédigo Penal Militar.

Al hilo de dicha definicion, NUREZ BARBERO' establece la diferencia que separa un delito

militar de uno comun:

debe entenderse por delito y falta militares, buscando un criterio que permita distinguir, las
infracciones militares de las comunes, y averiguando, ademas, si para sancionar aquellas se
aplican penas de derecho comin o si, por el contrario, se establece un sistema auténomo de
penalidades con caracteres propios

Como se ha explicado con anterioridad, la jurisdiccion militar es especial, y por ello,
existen tribunales especiales, los denominados Tribunales Militares, con competencia
para conocer de los delitos tipificados en el CPM, los llamados “delitos militares”, los

cuales son definidos en el articulo 20 de dicho cédigo como:

““Son delitos militares las acciones y omisiones dolosas o culposas penadas en
este Codigo. Las acciones y omisiones culposas solo se castigaran cuando

expresamente asi se disponga”.

Dichos delitos se encuentran presentes en el Libro Segundo del CPM y quedan divididos
en cuatro Titulos: TITULO I. Delitos contra la seguridad y defensa nacionales, TITULO
1. Delitos contra la disciplina, TITULO Il1. Delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas por los militares y TITULO IV. Delitos contra

los deberes del servicio.

" NUfiez Barbero R., Derecho penal militar y Derecho penal comdn, Salamanca, 1971, p. 715
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En el presente capitulo se explicard en qué circunstancias tiene competencia la
Jurisdiccion Militar para conocer un caso, en qué norma se basaran para resolverlo, asi

como, qué Tribunales conforman la jurisdiccion.

Se puede resumir y adelantar el objetivo principal de la Jurisdiccion Militar. Dicho
objetivo es la Defensa Nacional, es decir, a través de dicha jurisdiccion se regula y se
hace posible la participacion del Poder Judicial en la Defensa de la Nacion, Espafia. Este
es el fin esencial de la jurisdiccion que se analiza, y por ello, es necesario llevar a cabo
una delimitacion exhaustiva de las competencias de los Tribunales militares, para que
dicha defensa no se vea perjudicada o desvirtuada por la aplicacion de las reglas de la ley

comun.

1.2 Cuestiones previas a la delimitacion de la Jurisdiccion Penal Militar

La Constitucion Espafiola (CE) se posiciona como norma suprema de nuestro Estado, por
ello, es necesario recurrir a ella para comenzar la delimitacion de la Jurisdiccion Penal
Militar. En su articulo 117.5 se establece la base indiscutible de la legalidad
constitucional, basada y sujeta en todo momento en el Codigo Penal Militar (CPM) de
1985 en un primer momento, y de 2015 posteriormente, asi como en la Ley de
Jurisdiccion Militar de 1987.

Sin embargo, es la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), la que delimita el ambito de
aplicacion de la jurisdiccion militar en relacion con los preceptos y derechos
constitucionales. La LOPJ establece en su preAmbulo lo siguiente:

““La Constitucion establece los principios reguladores de la actividad jurisdiccional
y en ella se sienta la unicidad del Poder Judicial del Estado, manteniéndose la

especialidad de la jurisdiccién militar en el &mbito estrictamente castrense y en los

supuestos de estado de sitio, con sometimiento, en todo caso, a los principios

constitucionales, conforme al articulo 117.5 del texto fundamental.”

Por su parte, en su articulo 3.2 de la LOPJ establece los primeros limites del ambito de

aplicacion de la jurisdiccion militar:

“La competencia de la jurisdiccion militar quedard limitada al ambito

estrictamente castrense respecto de los hechos tipificados como delitos militares

por el Codigo Penal Militar y a los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con
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la declaracion de dicho estado y la Ley Orgéanica que lo regula, sin perjuicio de

lo que se establece en el articulo 9, apartado 2 de esta ley.”

Tal y como se puede comprobar, el articulo hace referencia a la jurisdiccion militar
unicamente en el &mbito del enjuiciamiento penal, contemplando la competencia de la
misma cuando se den delitos militares tipificados en el CPM o en situacion de estado de
sitio. Asi mismo, el articulo 9.2 establece una regla residual por la que, seran los
Tribunales de orden civil los competentes para juzgar todas aquellas materias o casos que

no sean competencia de los Tribunales militares en virtud del articulo 9.2 LOPJ.

En el parrafo inmediatamente anterior se hace referencia al Estado de sitio, aunque dicho
concepto se analizara con mayor detenimiento y exhaustividad en el capitulo cuarto del
presente trabajo, cabe denotar la sinonimia a la que el CPM hace referencia, utilizando
indistintamente los conceptos de “estado de sitio” y “conflicto armado”. Conceptos que
se definen en el articulo 32 de la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de

alarma, excepcion y sitio, el cual reza:

*“1. Cuando se produzca o0 amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza
contra la soberania o independencia de Espafia, su integridad territorial o el
ordenamiento constitucional, que no pueda resolverse por otros medios, el
Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 116 de
la Constitucién, podréa proponer al Congreso de los Diputados la declaracion de

estado de sitio.

2. La correspondiente declaracion determinara el ambito territorial, duracion y

condiciones del estado de sitio.

3. La declaracion podra autorizar, ademas de lo previsto para los estados de
alarma y excepcion, la suspension temporal de las garantias juridicas del

detenido que se reconocen en el apartado 3 del articulo 17 de la Constitucion.”

Asi mismo, la regulacion de esta circunstancia se recoge en el Capitulo V de la, ya
mencionada, Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y

sitio y en el articulo 116 CE.

Dejando de lado la regulacion y trato legal del estado de sitio, el cual seré estudiado en el

capitulo cuarto, y continuando con la delimitacion y determinacion de la Jurisdiccion
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Penal Militar, en 1987 con la entrada en vigor de la Ley de Jurisdiccion Militar, se
determina de forma clara y expresa los casos en los que la competencia penal queda
atribuida a la jurisdiccion militar en circunstancias normales, es decir, en el llamado
“tiempo de paz”. En primer lugar, el articulo 12 de la Ley de Jurisdiccion Militar,

modificado por la Disposicion Adicional Sexta de la Ley del Proceso Militar, expone:

“En tiempo de paz, la jurisdiccion militar serd competente en materia penal para

conocer de los siguientes delitos y faltas:

5 1°) Los comprendidos en el Codigo Penal Militar. Salvo lo dispuesto en el
articulo 14, en todos los demas casos la Jurisdiccion Militar conocera de los
delitos comprendidos en el Cadigo Penal Militar, incluso en aquellos supuestos
que siendo susceptibles de ser calificados con arreglo al Codigo Penal Comun,
les corresponda pena mas grave con arreglo a este ultimo, en cuyo caso se

aplicara este.”

El articulo 14 de la Ley de Jurisdiccion Militar, al que se acude por remision del articulo

citado previamente, actla como excepcién y dispone por su parte lo siguiente:

“La jurisdiccion a que esté atribuido el conocimiento del delito que tenga
sefialada legalmente pena mas grave, conocerd de los delitos conexos. Si
sobreseyese el procedimiento en relacion con el delito de pena més grave, dejara
de conocer de los conexos de los que no sea competente”

Los delitos conexos son aquellos que el articulo 17.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECRIM) recoge en una lista cerrada, que posteriormente la Ley de
Jurisdiccion Militar en su articulo 15 limitara o restringird de forma mas concreta y

resumida de la siguiente forma:
““Se consideraran delitos conexos:

1. Los cometidos simultaneamente o con unidad de accion por dos 0 mas personas

reunidas.

2. Los cometidos por dos 0 mas personas en distintos lugares o tiempo si hubiere

procedido concierto para ello.
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3. Los cometidos como medio para perpetrar o facilitar la ejecucion de otros,

procurar su impunidad o la aplicacion de penas menos graves.”

El motivo por el que se restringe o se limita los supuestos de delitos conexos en la Ley
Organica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, la expone el Tribunal
Supremo en la Sentencia 2/2003 de 29 de septiembre, que excluye los supuestos de

“conexidad subjetiva”:

“A estos efectos, los casos de conexidad se enumeran en el sin que entre los
supuestos aqui recogidos se encuentre la denominada conexidad subjetiva
prevista en el art. 17.5. LECrim (LA LEY 1/1882), segun el cual tienen esta
condicion «los diversos delitos que se imputen a una persona al incoarse contra
la misma causa por cualquiera de ellos, si tuvieran analogia o relacién entre si,
a juicio del Tribunal, y no hubieren sido hasta entonces sentenciados». Resulta
I6gico que, en congruencia con el caracter restrictivo de dicha Jurisdiccion
especializada, no se contemplara en el art. 15 LO 4/1987 esta prevision tan
genérica que desprovista de ulteriores matizaciones pudiera desembocar en una

ilimitada ampliacion competencial™

La Sala de Conflictos de Jurisdiccion del Tribunal Supremo ofrece una extensa
jurisprudencia para poder llevar a cabo la eleccion de una jurisdiccion u otra en el
supuesto de que nos encontremos en uno de los casos presentes en el articulo 17.2
LECRIM o en el articulo 15 Ley de Jurisdiccion Militar. En el caso que analizamos,
estariamos ante un supuesto de delitos conexos cuando bien por la pluralidad de sujetos,
bien por la diversidad de lugares, o por la necesidad de un delito para la comision de otro,
exista un conflicto para determinar qué Tribunal de qué jurisdiccidn es el competente para

juzgar los hechos.

A pesar de dedicar el punto 1.3 del presente capitulo al analisis en profundidad de ambos
articulos, asi como de la jurisprudencia existente sobre estos, se deben declarar una serie
de aspectos esenciales para la comprension del problema de la delimitacion de la

jurisdiccion militar:

1- Debe responder al mandato del articulo 3.2 LOPJ, el cual exige y limita la accion
de dicho CPM al ambito puramente castrense, es decir, recoge la especialidad de

dicha norma en concreto, y del Derecho Militar en general.
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2- Resulta totalmente necesario que la comision del hecho delictivo esté sancionada

de forma paralela en el Codigo Penal Militar (CPM) y en el Codigo Penal Comun.

3- Debe darse multiplicidad de aspectos que caracterizan cada uno de los hechos
delictivos y generan argumentos fuertes para determinar que ambas
jurisdicciones, no solo la militar por el principio de especialidad, sino la ordinaria
también, podrian ser competentes para conocer el caso, y consecuentemente,

enjuiciarlo.

4- Debe estudiarse si estamos ante un caso de delitos conexos o no. En el caso de
que asi se trate, se acudira al articulo 14 de la Ley de Jurisdiccion Militar, si no

fuese de tal forma, el precepto aplicable seria el 12.1 de la misma Ley.

1.3 Delimitacion de la Jurisdiccion Militar: articulos 12.1 y 14 de la Ley de
Jurisdiccion Militar

De la aplicacion de los articulos 12.1 y 14 de la Ley de Jurisdiccion Militar, se derivan
dos reglas fundamentales de atribucion jurisdiccional en materia penal. En primer lugar,
se abordara la regla extraida del articulo 12.1, y en segundo lugar, la del articulo 14, de
esta forma se podran observar las diferencias entre ambos casos, y la jurisdiccion y
procedimiento que prevalece. Las dos reglas competenciales atributivas de jurisdiccion a

uno u otro ambito judicial, militar u ordinaria, son las siguientes:

En primer lugar, el criterio de especialidad penal militar, el cual atribuye la competencia
a la Jurisdiccion Militar en todos aquellos casos en los que concurra un delito militar y
un delito comun, siempre que no se dé el caso de delitos conexos, es decir, en los casos a
los que el articulo 12.1 hace referencia. Sin embargo, la regla determinante, en
determinados casos, de la jurisdiccion militar se basa en el segundo criterio o regla a tener
en cuenta, la de mayor gravedad penoldgica, es decir, que la pena impuesta en el CPM
por la comisién de dicho delito sea mayor que la que imponga el Cédigo Penal Comun

por el mismo delito.

En estos casos, en los que no existe relacion de conexidad el hecho o acto puede ser
constitutivo de delito militar y, a la vez, de delito del Cédigo Penal Comun. No se trata
de un concurso de delitos, sino de un conflicto de leyes penales, ya que resulta imposible

que subsistan dichas calificaciones para el mismo hecho, actian como alternativas. La
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aplicacion de uno de ellos, excluye el otro, como se comprueba con la afirmacion de la

Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo 2/2014, de 4 de diciembre:

“Viniendo a centrar su atencion tan solo en la regla de atribucién jurisdiccional
contenida en el apartado 1 del articulo 12 de la aludida Ley Orgéanica 4/1987, de
15 de julio, que, efectivamente, atribuye la jurisdiccion penal a los 6rganos
integrantes de la Jurisdiccion Militar, pero siempre que se trate de supuestos en

gue no medie conexidad delictiva entre los tipos penales militares y 1os comunes,

con abstraccion de la mayor o menor penalidad que lleven aparejada unos y

otros, pues el criterio del mayor rigor punitivo para atribuir la competencia

resulta irrelevante en tales supuestos de alternatividad o conflictos de leyes, ya

que, como en el segundo inciso del apartado 1 del repetido articulo 12 se

puntualiza, ello seré asi "salvo lo dispuesto en el articulo 14"

La misma sentencia hace mencion a los principios normativos que deben seguir en todo
momento la decision competencial en situacion de conflicto entre jurisdicciones, entre

ellos, resulta relevante:

“a) Que de conformidad con lo dispuesto en el art. 117 de la Constitucion
Espafiola, el principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacion y
funcionamiento de los Tribunales y por ley se regulara el ejercicio de la
Jurisdiccion Militar en el &mbito estrictamente castrense y en los supuestos del
estado de sitio. (...) ¢) Los referidos mandatos (constitucional y legal) van
dirigidos fundamentalmente al legislador que, en uso de su potestad productora
de leyes, ha establecido y delimitado, de acuerdo con dichos principios
restrictivos de la jurisdiccion militar, los respectivos ambitos de competencia de

una jurisdiccion y otra, a los que debemos acogernos. Sélo cuando surgieren

dudas interpretativas en el deslinde de ambas jurisdicciones, sequiria operando

la ““vis atractiva”, en este caso, actuando como criterio interpretativo dirigido a

los érganos jurisdiccionales”

Se habla la “vis atractiva” de la Jurisdiccion militar, ya que, se entiende que los Tribunales
Militares no perderan su competencia, aun siendo el Codigo Penal Comun el que
establezca una pena superior, ya que, en estos casos, se calificara de acuerdo a dicho

Cadigo; pero no tendra transcendencia competencial.
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La STS 5470/20148, aborda esta cuestion, haciendo referencia en su fundamento de
derecho cuarto, a numerosas sentencias que constituyen la base jurisprudencial de la

aplicacion del articulo 12.1 que se esta analizando:

“En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la Sala de conflictos de 27 de
octubre de 2004 cuando sefiala que, para el caso de que no se trate de conexidad
de varias infracciones penales, la competencia para conocer corresponde a la
Jurisdiccion Militar, incluso, aunque la conducta a enjuiciar estuviere castigada
con menos pena en el Cddigo Penal Militar, <dado el principio normativo

contenido en el articulo 12.1 (lex specialis derogat generalis)>", y concluyendo

que "asi pues, aungue el ejercicio de la Jurisdiccion Militar se limita al <dmbito
estrictamente castrense> ( articulo 117.5 CE ), el articulo 12.1 de la Ley de
Jurisdiccion Militar obliga a atribuir, en principio, a la Jurisdiccién Militar, y
salvo casos de <conexidad>, el conocimiento de todos los supuestos en los que
un hecho sea susceptible de ser subsumido en el Cédigo Penal comun y en el
Cadigo Penal Militar (de forma excluyente o alternativa, por tratarse de un mero
concurso <> de normas penales), si bien dicha norma competencial, segun
declara esta Sala Especial de Conflictos en sus Sentencias de 12 de julio de 2002
y de 16 de octubre de 2002 , debe ser interpretada conforme al principio
constitucional antedicho ( articulo 117.5 CE ), por lo que en cualquier caso <ha

de determinarse si el acto enjuiciado ha afectado efectivamente, o al menos puesto

en peligro, el bien juridico militar que el precepto especial trata de tutelar>**

De lo afirmado por el Tribunal Supremo se pueden obtener dos ideas esenciales. Por una
parte, la necesidad de identificar el bien juridico militar que se ha visto violado o
infringido, ya que, teniendo en cuenta el articulo 117.5 de la Constitucion espafiola, y el
articulo 20 del Codigo Penal Militar, la jurisdiccion militar Unicamente serd competente
para conocer de los casos que se subsuman al ambito puramente castrense. De otro lado,
queda claro el predominio de la ley especial por delante de la ley general cuando existe
un conflicto de leyes. Como se ha explicado con anterioridad, el derecho militar
constituye un derecho especial, por ello, el Codigo Penal Militar resulta la ley especial

que se antepondra al Cédigo Penal Comun, ley ordinaria, en aquellos casos en los que no

8 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo 5470/2014, de 19 de diciembre
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se dé situacion de delitos conexos. La importancia de la especialidad del derecho militar

resulta altamente relevante, y asi lo afirma la STS 60/1991°:

““como jurisdiccion especial penal, la jurisdiccion militar ha de reducir su ambito
al conocimiento de delitos que puedan ser calificados como de estrictamente
castrenses, concepto que ha de ponerse en necesaria conexion con la naturaleza
del delito cometido; con el bien juridico o los intereses protegidos por la norma
penal, que han de ser estrictamente militares en funcion de los fines que
constitucionalmente corresponden a las Fuerzas Armadas y de los medios puestos
a su disposicion para cumplir esa mision [arts. 8 y 30 C. E.]; con el caracter
militar de las obligaciones o deberes cuyo incumplimiento se tipifica como delito,
y, en general, con que el sujeto activo del delito sea considerado uti milites...”

En segundo lugar, el criterio de la mayor gravedad penologica de los delitos, dicha regla

se basa en los casos de “conexidad” delictiva excepcionados en el articulo 12.1 de la Ley
de Jurisdiccién Militar, y recogidos en el articulo 14 de la misma ley. En dichos casos, se
atribuird la competencia a la Jurisdiccion Militar si el delito militar conexionado se halla
mas gravemente penado Yy a la Jurisdiccion Ordinaria si el delito comun conexionado es

el que recoge la pena mas grave.

En estos casos, se deja a un lado el principio de especialidad, para basar la eleccion de
jurisdiccion en aquella norma que establezca una pena superior para el delito. Se traslada,
de hecho, el conocimiento del delito a aquella jurisdiccion que tenga sefialada la pena mas

grave.

El articulo 14 de la Ley de Jurisdiccion Militar expone exactamente lo mencionado en el
parrafo inmediatamente anterior, es decir, la jurisdiccién militar Gnicamente conocera de
los delitos conexos si en su Codigo Penal Militar se impone una pena superior a la del

Caodigo Penal Comdn:

“La jurisdiccion a que esté atribuido el conocimiento del delito que tenga
sefialada legalmente pena mas grave, conocerd de los delitos conexos. Si
sobreseyese el procedimiento en relacion con el delito de pena més grave, dejara

de conocer de los conexos de los que no sea competente™

% Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Constitucional 60/1991, de 14 de marzo:
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La STS 2/2014 % la que se ha hecho referencia previamente, expone con claridad los
casos en los que sera de aplicacién, y de forma excepcional, el articulo 14, y, por tanto,
podra ser la jurisdiccién ordinaria la competente, aun teniendo lugar un delito tipificado

en el Codigo Penal Militar:

“En estos casos, y por mor de lo prevenido en el parrafo primero del articulo 14
de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de
la Jurisdiccion Militar (...), la_competencia para conocer se atribuye a la

Jurisdiccidn a que esté atribuido el conocimiento del delito que tenga sefalada

legalmente pena mas grave, es decir, tanto a la Ordinaria —llamada a conocer de

delitos militares relacionados o conexos con delitos susceptibles de ser
calificados con arreglo al Codigo Penal, siempre y cuando la pena legalmente
prevista para estos ultimos resulte de mayor gravedad que la que aquellos lleven
aparejada— como a la Militar —que ademas de conocer, ex primer inciso del
apartado 1 del articulo 12 de la meritada Ley Organica 4/1987, de 15 de julio,
del delito o delitos «comprendidos en el Codigo Penal Militar», resultara
competente para conocer asimismo del delito o delitos susceptibles de ser
calificados con arreglo al Codigo Penal que se hallen conexos o relacionados con
aquel conforme a los supuestos legales previstos en los articulos 17 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y 15 de la tan citada Ley Organica 4/1987, de 15 de

julio, si fuere el primero el mas gravemente penado-.”

Por todo ello, y de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala de Conflictos de Jurisdiccion
del Tribunal Supremo para conocer qué jurisdiccion es competente debe llevarse a cabo
un estudio previo acerca de los aspectos que empujarian al conflicto, asi como, a los
requisitos de conexidad, ya que, si esta no queda suficientemente probada, no seréa de
aplicacion el articulo 14 Ley de Jurisdiccion Militar. Un ejemplo de ello es la STS
6/2011 la cual trata un caso de "mobbing" o acoso moral en el ambito laboral tipificado
en el articulo 173 del Cédigo Penal Comun, y en el 106 del Codigo Penal Militar vigente
en 2011, que descarta la relacién de conexidad y, consecuentemente, otorga la

competencia a la jurisdiccion Militar:

10 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo 2/2014, de 4 de diciembre
11 Sentencia del Tribunal Supremo 6/2011 de 23 de diciembre
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“Esto es, el "trato degradante™ que, como modalidad dentro de los "delitos de
abuso de autoridad"”, contempla los supuestos en que la conducta penalmente
reprochada se produce entre militares en relacion jerarquica de subordinacion
(...) esa subsumibilidad penal militar de los hechos imputados otorga la
competencia a la Jurisdiccion Militar conforme a la regla del art. 12.1 de la Ley
Organica 4/1987, de 15 de julio. La citada norma es aplicable cuando se aprecia
la existencia de un mero conflicto externo de leyes o normas penales (comunes y
militares) que tipifiquen delitos que, hallandose en relacién de alternatividad (o
uno u otro se castiga), no se hallan en relacién de "conexidad". Por ello se dice
que en estos casos se trata, tan sélo, de un concurso de delitos impropio o
aparente".

Por el contrario, la STS 2/20032, ante el mismo delito cometido, investigada y probada
la relacion de conexidad, afirma y considera competente a los Tribunales Militares por el
principio de mayor gravedad de la pena impuesta en el Cédigo Penal Militar, con respecto
al Codigo Penal Comun:

““por excepcion podra conocer de delitos comunes, tipificados en el Codigo Penal
Comun u Ordinario, en el caso previsto en el art. 14 de dicha LO 4/1987 (LA LEY
1581/1987), es decir, cuando se dé el caso de que sea la Jurisdiccion Militar la
que entienda del delito que tenga sefialada legalmente pena mas grave, situacion
en la que conocera también de los delitos conexos. El delito de Abuso de autoridad
con resultado de muerte (art. 104 CPM) es objetivamente considerado de mayor
gravedad respecto de los delitos comunes, lo que constituye el presupuesto
indispensable para la extensién competencial a los otros hechos punibles que

deban tenerse por conexos con aquél.”

1.4 Tribunales militares

La jurisdiccion militar es jerarquicamente y competencialmente parecida a la normal, se
encuentra regulada en el Titulo segundo de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la
competencia y organizacion de la Jurisdiccion Militar. El capitulo primero esta dedicado
a la Sala Quinta del Tribunal Supremo, el articulo 23 recoge las materias de las que conoce

esta Sala de lo Militar, entre las que se encuentran los recursos de casacion y revision, asi

12 Sentencia del Tribunal Supremo 2/2003 de 29 de septiembre
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como de los delitos y faltas cometidos contra los Capitanes Generales, Generales de
Ejército, Almirantes Generales y Generales del Aire, Tenientes Generales y Almirantes
cualquiera que sea su situacion militar, miembros del Tribunal Militar Central, Fiscal
Togado, Fiscales de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo y Fiscal del Tribunal

Militar Central. El articulo 24 recoge la composicion de esta sala:

““La Sala de lo Militar del Tribunal Supremo estara integrada por su Presidente
y siete Magistrados. Cuatro de los ocho miembros de la Sala procederan de la

Carrera Judicial y los otros cuatro del Cuerpo Juridico Militar.”

El presidente sera elegido de acuerdo con las normas de la LOPJ, de forma idéntica a
las demas salas del Tribunal Supremo en virtud del articulo 25, asi como los magistrados
de carrera judicial. En cuanto a los magistrados del Cuerpo Juridico Militar seran
nombrados por Real Decreto, refrendado por el Ministro de Justicia y a propuesta del
Consejo General del Poder Judicial, entre Generales Consejeros Togados y Generales
Auditores con posibilidad para el ascenso, siempre que se encuentren en situacion de
servicio activo. La decision final sera tomada de acuerdo a los méritos expuestos por el

aspirante y el Ministerio de Defensa.

El capitulo segundo se dedica a las competencias y composicion del Tribunal Central
Militar. Este Tribunal se encargara de juzgar aquellos casos de militares de cargo superior
a comandante, asi como en otras multiples circunstancias recogidas en el articulo 34. Asi
mismo, el articulo 35 le confiere la funcion de vigilancia e inspeccion de los Tribunales
Militares Territoriales y de los Juzgados Togados. Se puede asimilar con la Audiencia

Nacional de la jurisdiccién ordinaria. El articulo 36 recoge la composicion de esta sala:
“El Tribunal Militar Central se compondra de:
1. Un Auditor Presidente, que sera General Consejero Togado.
2. Cuatro Vocales Togados, Generales Auditores.

3. Los Vocales Militares, Generales de Brigada o Contralmirantes, que se
designen en la forma que se establece en el articulo 39, y que deberan pertenecer
al Cuerpo General de las Armas en el Ejército de Tierra; al Cuerpo General o al
de Infanteria de Marina, en la Armada y al Cuerpo General en el Ejército del

Aire, ello sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 39.4.”
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El articulo 37 y siguientes regulan el modo en el que se llevara a cabo el nombramiento

de las diferentes figuras mencionadas en el articulo 36.

El capitulo tercero regula lo referente a los Tribunales Territoriales enjuicia delitos
cometidos por oficiales de rango inferior a general en cada Territorio, en virtud del
articulo 45. Actualmente, existen cinco Tribunales Territoriales en Espafia: en Madrid,
Sevilla, Barcelona (competente a nivel autonémico para Aragon, Baleares, Navarra y
Catalufia), La Corufia y Tenerife. El articulo 46 recoge la composicién de dichos

Tribunales:
“El Tribunal Militar Territorial se compondra de:
1. Un Auditor Presidente, Coronel Auditor.

2. Cuatro Vocales Togados, dos con empleo de Teniente Coronel Auditor y dos

con el de Comandante Auditor.

3. Los Vocales Militares, Comandantes o Capitanes de Corbeta, que se designen
en la forma que determina el articulo 49 y que deberan reunir las siguientes

condiciones:
a) Estar en situacion de plena actividad.

b) Pertenecer a las Armas, en el Ejército de Tierra; al Cuerpo General y al de
Infanteria de Marina, en la Armada; al Arma de Aviacion, en el Cuerpo General

Ejército del Aire. Ello sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 49.4.

Cuando un Tribunal Militar Territorial tenga mas de una Seccion, el Auditor

Presidente del Tribunal lo sera también de la Seccién Primera.”

El articulo 47 y siguientes regulan el modo en el que se llevaré a cabo el nombramiento

de las diferentes figuras mencionadas en el articulo 46.

El capitulo cuarto, dltimo del segundo Titulo, expone las condiciones y existencia de los
Juzgados Togados Militares Centrales y Territoriales, se asimilan a los Juzgados de
Instruccion, cumplen las funciones de estos y de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria,
asi como los procedimientos de habeas corpus. Se encargan de la Instruccion de

procedimientos por delitos cometidos por militares con empleo desde Comandante o
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Capitan de Corbeta a General de Division o Vicealmirante, y jurisdiccion en toda Espania.
De acuerdo con el articulo 54 desempefian dichas tareas miembros del Cuerpo Juridico
Militar, nombrados por el Consejo General del Poder Judicial, previo informe motivado
de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, del mismo modo que el articulo 47

expresa para el Auditor Presidente y los Vocales Togados de los Tribunales Territoriales.
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CAPITULO I1: EVOLUCION DE LA JURISDICCION MILITAR EN ESPANA

Para el desarrollo de este capitulo, se han elegido cuatro momentos que marcaron de

forma determinante el trascurso o la evolucidon de la jurisdiccion militar en Espafa.

En primer lugar, el servicio obligatorio, la cominmente llamada “mili”. Desde sus inicios
en 1770 con el monarca Carlos 11, hasta el afio 2001 bajo el mandato del Presidente del
Gobierno José Maria Aznar, el servicio militar obligatorio fue transformandose a medida
que la sociedad evolucionaba, y también a medida que todo aquel que prestaba el servicio
de forma forzosa se oponia a dicha obligacion. Méas de dos siglos en los que en Espafia
existia un servicio militar obligatorio para todos los varones mayores de edad, con

existencia de alguna exencion.

Carlos 11 declaraba el comienzo del servicio militar obligatorio a través de la Real
Ordenanza de Reemplazo Anual del Ejéercito Obligatorio, el 13 de noviembre de 1770,
por su parte, José Maria Aznar mediante el Real Decreto del 9 de marzo de 2001,

aprobado por el Consejo de Ministros suprimia la prestacién del servicio militar.

Durante su evolucion pasé de unas Fuerzas Armadas Espafiolas (FAS) con caracter de
conscripcidn, es decir, personas civiles que obligatoriamente se implicaban en la defensa
nacional, a otras en las que primaba el concepto profesional del servicio, como en el caso
de la creacion en 1981, por Real Decreto 3543/81 de 30 de octubre, de la figura de la
Guardia Civil Auxiliar, la cual estaba formada por personas que prestaban el servicio
militar de forma voluntaria. Este fue precisamente el ejemplo que predominé en la época
para visualizar la diferencia: por una parte, se encontraban los soldados que realizaba el
servicio militar obligatorio, y por tanto, “hacia la mili”, y por otro lado, estaban la Guardia
Civil. Se pretendieron unos ejércitos “de Guardias Civiles” sin connotaciones policiales,
en los que la profesionalizacién, el tiempo de preparacion y adiestramiento, el concepto
de servicio, con nociones novedosas como la conciliacion familiar, y, desde luego, el

nivel de exigencia, configuraban un panorama completamente distinto.

De manera paralela a la concienciacion de la necesidad de personas que, de forma
voluntaria, dediquen sus esfuerzos y tengan vocacion profesional para defender los
intereses de su pais, la duracion del servicio militar se fue reduciendo. En 1912 el servicio

militar obligatorio era de tres afios, en 1940 queda reducido a dos afos, 25 afios mas tarde

24



oscilaba entre un afio y medio y dos afios, y finalmente, en 1991 no superaba los nueve

meses.

En la actualidad no existe este servicio militar obligatorio, toda persona que desee
dedicarse profesionalmente al servicio de su nacion a través de las FAS, tiene que hacer
unas pruebas especificas de cada cuerpo a las que optaran segun la nota de la Prueba de
Acceso a la Universidad (PAU). Una vez superadas, seran preparados tanto intelectual

como fisicamente para que el desempefio de sus funciones sea éptimo..

El segundo hecho gue se analiza es el golpe de estado fallido del 23 de febrero de 1981,
el conocido como 23F. El suceso de mayor trascendencia del citado golpe de estado fue
protagonizado por el Teniente Coronel Antonio Tejero acompafiado de un grupo de
Guardia Civiles, los cuales asaltaron el Palacio de las Cortes durante la votacion para la
investidura de Leopoldo Calvo-Sotelo. Al mismo tiempo, el Teniente General Jaime

Milans del Bosch se movilizaba en Valencia.

Estos episodios dieron lugar a la necesidad de modificar las normas referentes a la Justicia
Militar. Segun JOSE LulS RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO!3, Coronel Auditor de la
Armada, la disposicion final primera de la Ley Organica 9/1980, de 6 de noviembre, de
reforma del Cddigo de Justicia Militar, establecia que, bajo la autoridad del Ministro de
Defensa, se constituira una comision para el estudio y reforma de la justicia militar. Tal
comision fue constituida por Orden Ministerial nimero 110/00014/80, de 17 de
noviembre, en la que se acordod la redaccion de un Anteproyecto completo del Cédigo
Penal Militar. Sin embargo, tras el llamado “23F” dicha comision se disolvio, entregando
sus trabajos al propio Ministerio de Defensa. Tan solo dos afios mas tarde, el 12 de
septiembre de 1984, el Consejo de Ministros aprobo el Proyecto de Ley Organica de
Caodigo Penal Militar, que fue finalmente aprobado por el Congreso de los Diputados el
dia 26 de junio de 1985. En dicho Codigo se pretenden establecer ciertas medidas que
eviten un nuevo levantamiento militar. Asi, surge una distincién en el Cédigo de lo
Ilamado “estrictamente castrense”, reduciéndose la competencia de la jurisdiccion militar
sobre el personal no militar. Se produce la identificacion del ambito estrictamente
castrense con los criterios de competencia de la Jurisdiccion Militar por razon del delito,

y asi se reconoce en la Disposicion Derogatoria del CPM:

13 Rodriguez-Villasante y Prieto J.L., Los principios generales del codigo penal militar, 1986 p. 21

25



“Queda derogado el Tratado Il «Leyes Penales» del Cddigo de Justicia Militar de 17 de
julio de 1945 en cuanto se refiere a las mismas, asi como cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en esta Ley Organica, especialmente aquellas referidas a la
aplicacion por la Jurisdiccion Militar de criterios distintos del de competencia por razén
del delito™.

Por altimo, uno de los hechos que marcan la necesaria evolucion de la jurisdiccion militar
es la incorporacion de la mujer a las FAS. CARLOS ECHEVARRIA RODRIGUEZ!* establece
cuatro razones o vectores que han propulsado dicha evolucion: en primer lugar, el
politico, es decir, aparece una busqueda constante del reconocimiento de los derechos de
la mujer y la igualdad entre todos los ciudadanos. En segundo lugar, el laboral, en los
mismos términos de igualdad y no discriminacion. En tercer lugar, el socioldgico, la
sociedad evoluciona y atras quedan las convicciones culturales de qué profesiones
pertenecen a cada sexo, se equiparan las funciones y las tareas de ambos sexos. En ultimo
lugar, una raz6n meramente militar, se propone la idea de profesionalizacién del personal
militar, un modelo de carrera universitaria, de servicio y conciliacién con la vida personal,

que atrae a todo tipo de personas.

Precisamente por la incorporacion de la mujer a las FAS, se detectan ciertas lagunas en
el CPM lo que provoca que en este momento existiesen delitos imposibles de prever en
1985. Cuando la mujer se incorpord a las FAS, los delitos de indole sexual, los abusos y
acosos, se castigaron por la via del abuso de autoridad. Sin embargo, no pudo hacerse lo
mismo con las agresiones sexuales por el hecho de que estaban mas gravemente penadas
en el CP comun que en el militar (en CPM el maltrato de obra del art. 104 o el trato
degradante o inhumano del art. 106, se castigaban con tres meses y un dia a cinco afios;
en CP la agresion sexual del art. 178, con prision de uno a cinco afios, y la violacion del
art. 179, con prision de seis a doce afos), por lo que en estos casos habia que inhibirse a
la jurisdiccién ordinaria. En la actualidad, en el nuevo CPM se han regulado y tipificado
aquellos delitos de caracter sexual que no existian en el antiguo CPM, como se analiza en

el siguiente capitulo.

14 Echevarria Rodriguez C., Apuntes sobre la integracion de la mujer en las fuerzas armadas, 1994, p. 67
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CAPITULO I11: COMPARACION ENTRE CODIGO PENAL DE 1985 Y EL VIGENTE, DE 2015

ElI CPM vigente recogido en la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, sustituye al CPM
de 1985 aprobado por Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre.

En el predmbulo del vigente Codigo, se detallan los motivos por los que fue necesario la
redaccion del mismo, pese a ser el anterior posterior a la Constitucion Espafiola. A
continuacion, se detallaran dichos motivos de acuerdo con lo expresado en el citado
Caodigo de 2015

En primer lugar, se lleva a cabo la redaccion de un nuevo Codigo por razon de la
desactualizacion del anterior por el cambio de costumbres y obligaciones de la sociedad,
se da, por tanto, un proceso de modernizacién. El hecho mas relevante regulado en el
Cadigo de 1985 es el Servicio Militar Obligatorio, la llamada Mili. Al desaparecer dicho
servicio, es necesario adaptar y suprimir ciertos articulos que lo regulaban y establecian
aquellas faltas y delitos que durante dicho servicio podian cometerse. EI Preambulo del
vigente Codigo reza de la siguiente forma: “existen m&s motivos para acometer una
reforma en profundidad del Codigo Penal Militar. En primer lugar, el proceso de
modernizacion de la organizacion militar, la profesionalizacion ya culminada de las
Fuerzas Armadas, el nuevo modelo organizativo y de despliegue territorial de la fuerza,
y la permanente participacion de unidades militares espafiolas en misiones
internacionales fuera de nuestro territorio, integradas en unidades multinacionales o en

organizaciones supranacionales.”

En segundo lugar, con la incorporacion de la mujer a las Fuerzas Armadas, asi como, por
el cambio y desarrollo de la sociedad, han ido hallandose lagunas legales en el Cédigo de
1985. Por ello, el vigente Cadigo ha necesitado la tipificacion de nuevos delitos, que antes
no se podian prever. Se resalta el hecho de la incorporacién de la mujer al cuerpo militar,
ya que, debido a dicha incorporacion se ha puesto mayor énfasis en los delitos de
naturaleza sexual, como mas tarde se analizara. El Preambulo del Cédigo de 2015 justifica
el motivo que se relata: ““se considera imprescindible introducir nuevas figuras delictivas,
que, agrupadas en un Titulo propio, otorguen proteccion penal al ejercicio de los
derechos fundamentales y de las libertades pablicas de los militares, por imperativo de
la citada Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de

las Fuerzas Armadas. Reformas a las que hay que afiadir aquellas de orden técnico
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derivadas de la experiencia en la aplicacion jurisprudencial del Cédigo Penal Militar de
1985 y otras de adaptacion terminolégica a un lenguaje técnico-juridico mas actual y de

comun aceptacion.”

En tercer lugar, se pretende limitar su &mbito, es decir, restringir su aplicaciéon a lo
estrictamente indispensable, a los delitos absolutamente militares, y de acuerdo con el
articulo 1.2 CPM el Cédigo Penal Comun sera de aplicacion subsidiaria, y por ello, se ha
reducido considerablemente el articulado. En el Preambulo del CPM se expone lo
siguiente: “En efecto, la doctrina constitucional, interpretando el articulo 117.5 de la
Constitucion Espafiola, estima que su proposito es limitar el ambito de la jurisdiccion
militar a lo estrictamente indispensable. Concepto que se identifica, en tiempos de
normalidad, con los delitos exclusivamente militares tanto por su directa conexién con
los objetivos, tareas y fines propios de las Fuerzas Armadas (indispensables para las
exigencias defensivas de la comunidad como bien constitucional), como por la necesidad

de una via judicial especifica para su conocimiento y eventual represion.”

El nuevo CPM se divide en dos libros, el primero trata sobre las disposiciones generales,

y el segundo se encarga de tipificar los delitos y determinar sus penas.

El articulo 11 CPM clasifica las penas impuestas a los delitos militares en graves y menos
graves. Siendo las primeras la privacion de la libertad por periodo superior a tres afios, la
pérdida del empleo y la inhabilitacion absoluta para el mando de un buque de guerra o
aeronave militar, las menos graves haran referencia a aquellos delitos con prision de tres
meses y un dia a tres afos, a la prision de dos meses y un dia a tres meses, a la suspension
de empleo por ese periodo de tiempo. Ademas, el vigente CPM establece dos novedades,
la pena de multa y la sustitucion de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad por

la de localizacidn permanente, la cual se encuentra prevista en el Codigo Penal Comun.
El Libro Segundo clasifica los delitos en cinco Titulos:

Titulo I: Delitos contra la sequridad y defensa nacionales: Traicion militar, espionaje

militar, revelacién de secretos e informaciones relativas a la seguridad y defensa
nacionales, atentados contra los medios o recursos de la seguridad o defensa nacionales,
incumplimiento de bandos militares en situacion de conflicto armado o estado de sitio,
delitos contra centinela, autoridad militar, fuerza armada o policia militar y ultrajes a

Espafia e injurias a la organizacion militar.
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Titulo II: Delitos contra la disciplina: Sedicion militar, insubordinacion y abuso de

autoridad.

Titulo I11: Delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales vy de las libertades

publicas por los militares. El presente titulo es una de las novedades con mayor relevancia

del Cddigo de 2015, recogiendo y preservando bajo cualquier circunstancia los derechos
fundamentales presentes en la CE, y cumpliendo con lo establecido en la disposicién final
octava de la Ley de las fuerzas armadas.

Titulo IV: Delitos contra los deberes del servicio: Cobardia, deslealtad, delitos contra los

deberes de prestacion de servicio, (desercion, abandono del destino o residencia o
simulacion para eximirse del servicio), delitos contra los deberes del mando,

guebrantamiento del servicio y omision del deber de socorro.

Titulo V: Delitos contra el patrimonio en el ambito militar: Robo, hurto, apropiacién

indebida, asi como, simulaciones o beneficios prevaleciéndose de su condicion.

Entre las novedades mas significativas se encuentran los delitos tipificados en el Titulo
Il, el cual incluye, entre otros, el abuso de autoridad. Los articulos 45 y siguientes,
tipifican delitos nuevos como los actos de agresion o abuso sexuales, asi como otros
atentados contra la libertad e indemnidad sexual, el acoso sexual y las amenazas y
coacciones por razén de sexo. El fin de la inclusion de estos nuevos delitos militares de
caracter sexual, se deben a que el 22 de febrero de 1988 se regulé la incorporacién de la
mujer a las Fuerzas Armadas por Real Decreto Ley 1/1988, y con ello, aparece la

necesidad de velar por su intimidad y dignidad personal en el trabajo.

Sin embargo, el articulo 48 no pretende la defensa de la mujer como objetivo Unico y
aislado, sino que castiga cualquier tipo de discriminacién por razon de sexo, pero también
por razén de nacimiento, origen racial, orientacion sexual, religion, convicciones, opinion

o discapacidad.

Por otro lado, se puede observar la desaparicion de los delitos de robo, hurto, apropiacion
indebida o dafios como delito militar, ya que, el articulo 82 y siguientes CPM remiten de

forma absoluta al Codigo Penal Coman.

Por altimo, el vigente CPM deroga la locucion “tiempos de guerra” utilizando en su lugar

“en situacion de conflicto armado”, de acuerdo a lo establecido en el Preambulo del

29



Caodigo de 2015 “conforme con el concepto y terminologia empleados por los Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949, sus Protocolos Adicionales y la jurisprudencia
consolidada en materia de Derecho Internacional Humanitario”. Sin embargo, estando el
concepto de “guerra” muy determinado, y conociendo cuales son los requisitos necesarios
para que dicha situacion pudiese declararse en un momento determinado, que asi lo
necesitase, el concepto de “conflicto armado” no ha quedado delimitado de la misma
forma. Por otro lado, el CPM utiliza en reiteradas ocasiones dicho concepto como

sinénimo de “estado de sitio”, definido en el capitulo anterior del presente trabajo.
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CAPITULO IV: ANALISIS DEL ARTICULO 155 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA, Y

POSIBLES ACTUACIONES MILITARES DERIVADAS DE LA APLICACION DEL MISMO.
4.1 Introduccion

En el presente Capitulo se estudiara el articulo 155 de la CE para posteriormente analizar
en que supuestos este articulo puede conllevar la actuacion de las Fuerzas Armadas, es
decir, se examinara detalladamente las situaciones excepcionales en las que los diferentes
cuerpos militares pueden asumir cargos o posiciones que en situacion normal son

ocupadas por personal civil.

El articulo 155 CE establece lo siguiente:

““1. Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones que la Constitucion
u otras leyes le impongan, o actuare de forma que atente gravemente al interés general
de Espafia, el Gobierno, previo requerimiento al Presidente de la Comunidad Autébnoma
y, en el caso de no ser atendido, con la aprobacién por mayoria absoluta del Senado,
podra adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de

dichas obligaciones o para la proteccion del mencionado interés general.

2. Para la ejecucion de las medidas previstas en el apartado anterior, el Gobierno podra
dar instrucciones a todas las autoridades de las Comunidades Autbnomas.”

Del articulo expuesto se pueden extraer cuatro requisitos claves en las que basaremos el
analisis que se llevara a cabo en el apartado segundo de este Capitulo. En primer lugar, el
incumplimiento de la CE u otra norma con rango de ley. En segundo lugar, el perjuicio
del interés comun de la nacion, el llamado en el articulo “interés general de Espafia”. En
tercer término, el proceso que se debe seguir el Gobierno para poder aplicar el citado
articulo. Por ultimo, la adopcion de ciertas medidas para que la obligacion incumplida

por la Comunidad Autbnoma, se ejecute.

Este articulo se basa en la denominada “via coactiva federal” del articulo 37 de la Ley

Fundamental de la Republica Federal de Alemania, la llamada Ley de Bonn, el cual reza:

(1) Si un Land no cumpliere los deberes federales que la Ley Fundamental u otra

ley federal le impongan, el Gobierno Federal, con la aprobacion del Bundesrat, podra
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adoptar las medidas necesarias para obligar al Land al cumplimiento de dichos deberes

por via coactiva federal.

(2) Para la ejecucion de las medidas federales coactivas, el Gobierno Federal o su
representante tiene el derecho de impartir instrucciones a todos los Lander y a las

autoridades de los mismos.”

Como se puede observar, la redaccion del articulo de nuestra Constitucion es muy
semejante al de la Ley de la Republica Federal alemana. El objeto de regulacion de ambos
articulos, y de estudio del presente trabajo es la llamada “coaccion Estatal”. La Real
Academia de la Lengua Espafiola, define coaccion como “poder legitimo del derecho para
imponer su cumplimiento o prevalecer sobre su infraccion.” Para EDUARDO VIRGALA
FORURIA ®la coaccion estatal es, siguiendo la linea de JESUS GARCIA TORRES!®, “un
instituto juridico de proteccion de la Constitucion para el correcto funcionamiento de las
instituciones, de la unidad y cohesién del sistema y de la propia Constitucion, y que ha

sido calificado por el TC como «medio extraordinario de coercion».”

Por tanto, ambos articulos abogan por un sistema que permita al Estado controlar las
acciones de las Comunidades Auténomas, las cuales gozan de una inmensa autonomia
gracias a las numerosas competencias que el constituyente espafiol ha cedido a cada una
de ellas, como se detalla en el Capitulo Tercero del Titulo VIII de la Constitucion
Espafiola. En concreto, el articulo 137 CE recoge la organizacion territorial de nuestro
Estado, asi como reconoce la autonomia de las Comunidades Auténomas, de la siguiente

forma:

“El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las
Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia

para la gestion de sus respectivos intereses.”

RAMON ENTRENA CUESTA 'defiende la idea de que mediante el articulo 155 CE se

pretende configurar la posibilidad de reaccionar contra supuestos excepcionales y cuyas

15 Virgala Foruria E., Coaccién Estatal del articulo 155 de la CE, Revista espafiola de derecho
constitucional, vol. 73, 2005, p. 80

16 Garcia Torres J., El articulo 155 de la Constitucion Espafiola y el principio constitucional de
autonomia, VVVAA Organizacion territorial del Estado. Comunidades Auténomas, vol. 11, Madrid, 1984,
p. 1202.

17 Entrena Cuesta R.: Articulo 155, Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1980, p. 2314
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circunstancias concretas son imposibles de prever, es decir, recoge un mecanismo
mediante el cual el Estado puede actuar ante el incumplimiento grave por parte de una
Comunidad Auténoma, con el fin de preservar la unidad y el interés general de Espafia.
Por su parte, PEDRO CRUZ VILLALON®, hace referencia al hecho de que para que pueda
subsistir cualquier Estado, debe disponer de la posibilidad de imponer a las unidades
territoriales autbnomas que lo integran, si es preciso por la fuerza, el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del ordenamiento general del Estado, como es nuestra
Constitucion, e incluso hace referencia a la extrema necesidad de que un sistema de

coercion esté expresamente recogido en dicha norma suprema.

El objetivo, por tanto, del presente articulo es velar por la unidad de la nacion de la forma

que el articulo 2 CE establece:

*““La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espariola,
patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a
la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre

todas ellas.”

El sistema que el articulo 155 CE expone es una medida para situaciones excepcionales,
es por tanto, un instrumento extraordinario como defiende VICENTE JUAN CALAFELL
FERRA®®. Sin embargo, se ha discutido si ese caracter extraordinario implica la
subsidiaridad de aplicaciéon o no. El principal motivo por el que se reconoce la
excepcionalidad de este precepto es por la gravedad de las medidas que se pueden tomar
para obligar al cumplimiento. XAVIER BALLART?, aboga por una interpretacion
restrictiva de los motivos materiales que conducirian a la aplicacion del 155 CE. Segun
el citado autor, sélo cabria acudir al articulo 155 cuando el Estado haya agotado
previamente todos los recursos a su alcance, es decir, el articulo 155 tendria un claro
caracter subsidiario por el que nunca podria aplicarse sin haber agotado otras vias para la

solucidn del problema surgido.

18 Cruz Villalon P., Coercion estatal, Diccionario del sistema politico espafiol, Akal, Madrid, 1984, pp.
56-57.

19 Calafell Perra V.J., La compulsién o coerciéon estatal (estudio del articulo 155 de la Constitucion
Espafiola), Revista de Derecho Politico, n.° 48-49, Madrid, 2000, p. 11

20 Ballart Hernandez X., Coercio estatal i autonomies, 1978, pp. 87-88.
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En lamisma linea, EDUARDO VIRGALA FORURIA 2lexpone que: “el art. 155 CE sélo pueda
utilizarse como ultimisima ratio cuando los 6rganos de una Comunidad Auténoma
incumplan el Ordenamiento constitucional, ese incumplimiento haya sido declarado
judicialmente y aquéllos se nieguen reiteradamente a dar cumplimiento a las sentencias

judiciales.”

En contraposicion a Xavier Ballart y Eduardo Virgala Foruria, ENOCH ALBERTI 2ROVIRA
sostiene el caracter autobnomo del precepto, es decir, la aplicacién del articulo 155 y la
intervencion ante el incumplimiento de una Comunidad Autonoma no puede depender de

otros medios de aclaracion de disputas, y aplicarse como ultima ratio.

En todo caso vy, de acuerdo con RAMON ENTRENA CUESTA, las medidas necesarias tienen
gue cumplir con el principio de proporcionalidad, por ello, expone que “habra que estar,
en cada caso, a la naturaleza de la situacion que motive la intervencion gubernamental,
pero, dado su caracter excepcional, debera partirse de los principios de gradualidad,
proporcionalidad y menor restriccion de los derechos autonémicos, en cuya virtud, no
podra acudirse a una férmula particularmente grave de intervencién cuando quepa

obtener los mismos resultados con otras medidas de menor intensidad.”

Por todo lo dicho, el fin del articulo 155 CE es la supervision de las Comunidades
Auténomas por parte del Estado. Ademas, debe destacarse el caracter extraordinario del
precepto, debido, no solo a las posibles consecuencias o efectos que podria desencadenar
para la Comunidad Auténoma en cuestion, sino, sobre todo, por la excepcional
intromision en el principio de autonomia que la Constitucion atribuye a cada una de las

diecisiete Comunidades Auténomas.

4.2 Analisis del articulo

Como se ha mencionado en la introduccion del presente Capitulo, el andlisis del articulo
155 CE se llevara a cabo mediante la division del mismo en cinco aspectos esenciales que

ayudaran a la comprension.

2l Virgala Foruria E., Coacciéon Estatal del articulo 155 de la CE, Revista espafiola de derecho
constitucional, vol. 73, 2005, p. 81

22 Alberti Rovira E, El sistema juridico de las Comunidades Auténomas, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 471-
472.
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En primer lugar, el articulo comienza afirma: “Si una Comunidad Auténoma...”. ENACH
ALBERTI ROVIRA hace referencia a la necesidad de que la conducta incumplidora debe
atribuirse a la Comunidad Autonoma en si, es decir, a la Comunidad como unidad, debe
ser imputable a esta 0 a sus érganos politicos superiores a los que hace referencia el
articulo 152 CE, entre los que se encuentran el Presidente, su Consejo de Gobierno y la

Asamblea Legislativa.

No todo incumplimiento por parte de una Comunidad Autonoma puede dar lugar a la
aplicacion del articulo 155 CE, sino que unicamente se podria poner en marcha si el
incumplimiento ha sido llevado a cabo por los érganos politicos superiores y si con dicha
accion se contravienen preceptos de la Constitucion u otras leyes. EI motivo por el que se
resalta el hecho de que tiene que poder atribuirse el incumplimiento a la Comunidad
Auténoma en su totalidad, o por parte de los érganos mencionados en el articulo 152 CE,
es porque en cada Estatuto de Autonomia se regulan ciertos mecanismos internos de
control o correccion de las desviaciones de sus propios 6rganos. Tanto es asi, que XAVIER
BALLART expone que existen diferentes casos en los que no es de aplicacion el articulo
155 CE por la existencia de otros mecanismos, como puede ser el recurso de
inconstitucionalidad que le son mas afines a la situacion, el autor lo expresa de la siguiente
forma: “cuando los Parlamentos autonémicos no cumplan las funciones que les son
propias -en particular, la funcion legislativa-, se ha dicho que, mas que acudir al articulo
155 de la Constitucion, debera considerarse la posibilidad de plantear un recurso de
inconstitucionalidad (articulos 153.a y 161.a), o bien la aplicacion supletoria del

Derecho estatal (articulo 149.3)”

Por otra parte y en intima relacion con la necesidad de que el incumplimiento sea llevado
a cabo por la Comunidad Auténoma como unidad, JEsUs GARCIA TORRES 23hace alusion
al interés general y a los medios juridicos ordinarios de los que dispone cualquier
ciudadano espafiol, indicando la exigencia de que dicho quebrantamiento de las
obligaciones establecidas en la Constitucion deben ser, en palabras del propio autor: «una
actitud o linea de comportamiento o presenten rasgos tales que, afectando a la posicién

juridica general del ciudadano, puedan calificarse y justificarse como incumplimiento de

23 Garcia Torres J., El articulo 155 de la Constitucion espariola y el principio constitucional de autonomia,
Organizacién territorial del estado: (Comunidades Autonémas). Vol. I, 1984, p. 1255.
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las obligaciones de una Comunidad Auténoma como institucion de poder pablico en el

marco del Estado compuesto que nuestra Constitucion propicia»

En todo caso el término utilizado por el articulo 155 CE es “accion” de la Comunidad
Auténoma, sin embargo, segun VICENTE JUAN CALAFELL se puede aplicar el articulo 155
CE por accion u omision de la Comunidad Auténoma. En un primer momento, se
considerd Unicamente la aplicacion por la omision de los deberes de la Comunidad
Auténoma en cuanto al interés general se refiere. En palabras de EDUARDO VIRGALA
FOROURIA?*: “El incumplimiento puede ser positivo o negativo, es decir, tanto por accion
como por omision. Obviamente ha de tratarse de obligaciones juridicas previstas en el
Ordenamiento juridico y no meras discrepancias politicas, deberes morales,
recomendaciones o consejos”, es decir, el autor pretende dejar claro el segundo punto que
se tratara a continuacion, el hecho de que el incumplimiento tiene que ser de un precepto

constitucional y no de un mero desacuerdo politico o divergencias morales.

En segundo lugar, el articulo sigue “no cumpliere las obligaciones que la Constitucion u
otras leyes le impongan”. Esta es la cuestion mas discutida entre los autores que han
estudiado el articulo y sus consecuencias, es decir, la disyuntiva radica en conocer qué
actos de las Asambleas Legislativas pueden considerarse incumplimientos de las

“obligaciones que la constitucion u otras leyes impongan” como reza el articulo.

El hecho de que el precepto establezca un concepto tan ilimitado como el de “otras leyes”
ha dado lugar a numerosas aportaciones de juristas especializados en derecho
constitucional. EDUARDO VIRGALA FOROURIA Zsiguiendo la linea argumentativa de JOSE
MARIA GIL-ROBLES aboga por una interpretacion restrictiva expresando: ““entiendo, por
la excepcionalidad de la coaccién estatal, que el término «leyes» ha de interpretarse
restrictivamente en cuanto al rango de la norma afectada, es decir, ha de tratarse de
normas, al menos, con rango de ley, no siendo equivalentes a éstas ni los acuerdos o
convenios con el Estado ni los Reglamentos™. Por su parte, XAVIER BALLART cree

firmemente en que dicha mencion se refiere Gnicamente a “las leyes estatales a las que

24 \/irgala Foruria E., Coaccion estatal del articulo 155 de la CE, Revista espafiola de derecho constitucional,
vol. 73, 2005, p. 85

% Virgala Foruria E., Coaccion estatal del articulo 155 de la CE, Revista espafiola de derecho
constitucional, vol. 73, 2005, p. 85

36



la Constitucion o los Estatutos remiten para precisar el reparto competencial (por

ejemplo, 149.1.29 sobre seguridad publica), las leyes basicas y las leyes del art. 150,

Por otra parte, el incumplimiento debe ser efectivo, es decir, tiene que existir un
incumplimiento y la declaracion de los representantes de seguir manteniendo su actividad
u omision, a sabiendas de la incorreccion, ilicitud de su comportamiento y la
contravencion de la constitucion De acuerdo con esta idea, JESUS GARCIA
TorREes °declara que “la declaracion expresa de un drgano superior de la Comunidad
Autonoma de que no quiere cumplir y no cumplird en su momento o en adelante vale, no
como riesgo, peligro o amenaza de incumplimiento, sino como verdadera y propia
declaracion de negativa a cumplir”. Este caracter objetivo de la infraccion se debe a la
excepcionalidad de aplicacion del precepto, asi como a la gravedad de las consecuencias

que se pueden derivar del mismo.

Por dltimo y a modo de resumen, JOSE MARIA GIL-ROBLES ?’establece tres conceptos
esenciales que definen el incumplimiento que tiene que darse, que aclaran la aplicacion
del articulo 155 y lo distancian del articulo 37 de la Ley Fundamental de Bonn. EI primer
punto hace referencia a las numerosas obligaciones y competencias cedidas por el Estado
a las Comunidades Autonomas, cuyo incumplimiento, en un primer momento, podria ser
el origen de la coaccion o coercion Estatal. ElI segundo, se dedica al caracter de
excepcionalidad, por lo que Unicamente se considerara el incumplimiento si contraviene
los preceptos de la Constitucion y “otras leyes”. Y, el tercero, matiza el concepto difuso,
analizado anteriormente, de “otras leyes”, estableciendo que se han de incluir tanto las

leyes estatales como las autonémicas.

En tercer lugar, el articulo 155 continda haciendo referencia al interés general de Espafia,
rezando: “atente gravemente al interés general de Espafia”. Se trata de otro concepto sin
determinar, la mayoria de la doctrina consideran oportuno llevar a cabo una interpretacion
restrictiva de dicha expresion y asimilarla al cumplimiento constitucional, se puede
entender que todo acto en contra de la Constitucion esta perjudicando el interés de la

nacion espafola en general, por lo que el concepto de “atentado contra el interés general”

% Garcia Torres J., El articulo 155 de la Constitucion espariola y el principio constitucional de autonomia,
Organizacién territorial del estado: (Comunidades Autondmas). Vol. I, 1984, p. 1263.

27 Gil-Rables J.M., Articulo 155, en Comentarios a las leyes politicas. Constitucion espariola (dirigidos por
0. Alzaga Villaamil), Edersa, Madrid, 1988, pp.. 459-461.
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se refiere exactamente a lo mismo que cuando se habla de vulneracion del texto

constitucional.

PEDRO CRUZ VILLALON, 28ademas, asocia el concepto de interés general de Espafia con
de interés nacional del articulo 144 de la Constitucion. Este articulo establece tres
situaciones en las que las Cortes Generales deben velar por el interés nacional, mientras
que el 155 CE expone el deber de actuacion de las Comunidades Auténomas por el interés
general de Espafia, y no por el interés autobnomo. Por su parte EDUARDO VIRGALA
FOROURIA reza literalmente “la intencion de afadir la referencia al interés general iba
dirigida a situaciones de ruptura, rebelion o intento de separacion”. Este autor pretende
limitar mas este concepto, estableciendo situaciones concretas a las que supone que se

hace referencia al hablar de “interés general”.

De esta forma, si bien es cierto que el texto constitucional es, ante todo, la norma suprema
que vela por los derechos y libertades de todos los espafioles, partiendo de principios
esenciales como la igualdad, la integridad, asi como, la autonomia de nuestras
Comunidades Auténomas, el concepto de “interés general” que se analiza pretende incluir
como principios incorruptibles la fidelidad y solidaridad constitucional, asi como el
respeto por la unidad a la que hace referencia el articulo 2 CE. Siguiendo esta linea JESUS
GARCIA TORRES expresa que una accion contra el interés general “es, en si misma, un
incumplimiento, y de los mas graves, de la obligacion constitucional de fidelidad y
solidaridad constitucionales, esto es, una infraccion del analogon patrio de la

Bundestreue germénica, se llame como se llame”

Para continuar con el analisis del articulo 155 CE, se trata, a continuacion, el
procedimiento que se debe seguir para activar el articulo. El precepto reza asi: “el
Gobierno, previo requerimiento al Presidente de la Comunidad Auténoma y, en el caso

de no ser atendido, con la aprobacion por mayoria absoluta del Senado™

Es esencial la division del procedimiento de coaccion estatal en dos fases diferenciadas:
en un primer momento, serd el Gobierno el competente para actuar, y tras este, el Senado

debera estimar o desestimar las pretensiones presentadas por el Gobierno de Esparia.

En primer lugar, se analizara la accion del Gobierno, érgano al que pertenece la iniciativa

de aplicacion del articulo 155 CC. La primera funcién del Gobierno es la de control e

28 Cruz Villalén P., Coercidn estatal, en Diccionario del sistema politico espafiol (dirigido por J. J. Gonzalez
Encinar), Akal, Madrid, 1984, pp. 56-57.
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informacion, es decir, debe existir una supervision de las Comunidades Autdnomas. No
se trata de inmiscuirse en los asuntos propios de su autonomia, sino del control y
aseguramiento de que se siguen los preceptos comunes a todas las Comunidades y que

incumben a todos los ciudadanos de la nacion.

En cuanto a la relacidn entre la coaccidn o coercion estatal y la supervision por parte del
Gobierno a las Comunidades Auténomas existe una gran disonancia. Mientras que

autores como, EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA 2°mantienen que

existe una intima conexion entre la supervision y la coercién estatal, hasta el punto
de que la primera es un previo necesario de la segunda. Asi, la finalidad de aquélla es
verificar la legalidad de la ejecucion de la legislacion del Estado por las Comunidades
Auténomas en cuanto pueda afectar a la unidad en la aplicacion de las leyes estatales
en todo el territorio nacional

Otros autores como ENocH ALBERTI RoVIRA *°defienden la independencia de ambos
recursos, aungue la supervision o inspeccion puede ayudar a detectar el incumplimiento
que se regula en el articulo 155 CE. El principal argumento de este lado de la doctrina se
basa en el principio de excepcionalidad, es decir, no puede equipararse un mero estudio
0 inspeccion ordinaria con la coaccion estatal, ademas, la ley ya regula los diferentes

mecanismos de inspeccion y posterior correccion de asuntos ordinarios.

Por tanto, es evidente que el Estado tiene la funcién de control judicial. Por ello, una vez
detectado e identificado el incumplimiento constitucional o legal, y el perjuicio al interés
general, el Gobierno debe utilizar los medios de los que disponga, invitaciones o
requerimientos, para que la Comunidad Autonoma cese sus actuaciones ilicitas o
perjudiciales. Si el incumplimiento persiste, y la Comunidad Auténoma, representada por
su Presidente, hace caso omiso de las indicaciones del Gobierno, se podra iniciar el
procedimiento del articulo 155 CE, motivando, en todo caso, qué acto o comportamiento
ha desencadenado el incumplimiento de la Constitucion o ley, asi como, la contravencion

del interés general de la nacion, y solicitando, de nuevo, al representante de la Comunidad

29 Garcia de Enterria E., La ejecucion autondmica de la legislacion del Estado, Civitas, Madrid, 1983, pp.
83-146

30 Alberti Rovira E, El sistema juridico de las Comunidades Auténomas, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 471-
472
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Auténoma que cese de su actuacion y actle de acuerdo a los dictamines del Gobierno,

poniendo, asi, remedio al incumplimiento.

El requerimiento de cese de las actuaciones que contravengan el interés general de la
nacion, tiene caracter recepticio, es decir, como tal, la Comunidad Auténoma tiene el
derecho de contestacion. En dicho escrito de contestacion puede consentir y permitir al
Gobierno la ejecucion de las medidas que consideren, asi como solicitar aclaraciones. En
el caso en el que consienta y acepte lo que el Gobierno le requiera, no seria necesaria la
actuacion del Senado. Sin embargo, si no se acepta 0 no se da contestacion, se entiende

que existe silencio negativo, y, el Gobierno dara traslado al Senado.

EDUARDO VIRGALA FOROURIA *!habla, precisamente, de la necesidad de motivacion del

Gobierno:

En el requerimiento previo, el Gobierno ha de explicitar y motivar ya, desde la posicion aqui
mantenida, en qué forma los Organos superiores de una Comunidad Auténoma han
desobedecido la decision o las decisiones judiciales de ultima instancia que hayan declarado
el incumplimiento de obligaciones constitucionales o legales o, en su caso, de qué manera tal
desobediencia va dirigida a atacar gravemente el interés general de Espafia. Para ello aportara
todos los datos que haya obtenido surgidos del principio de auxilio reciproco entre Estado
central y Comunidades Auténomas bien por su ejercicio de la alta inspeccion o vigilancia de
ejecucion, bien por cualquier otro medio licito, como la informacién suministrada por el
Delegado del Gobierno. Seria aconsejable, en todo caso, que el Gobierno pidiera el dictamen
del Consejo de Estado para justificar la excepcionalidad y ajustarla en lo posible a términos
técnicos y no politico.

La segunda fase, pertenece al Senado. El articulo 189 del Reglamento del Senado, en
adelante RS, regula la tramitacion y aceptacion de la concesidn que el Gobierno necesita

para adoptar las medidas necesarias relativas a la accién del articulo 155 CE.

El apartado 1 del articulo 189 RS, hace referencia a la necesidad de justificacion o

motivacion de los requerimientos, como sigue:

““1. Si el Gobierno, en los casos contemplados en el articulo 155.1 de la Constitucion,
requiriese la aprobacion del Senado para adoptar las medidas a que el mismo se refiere,
debera presentar ante el Presidente de la Camara escrito en el que se manifieste el
contenido y alcance de las medidas propuestas, asi como la justificacion de haberse
realizado el correspondiente requerimiento al Presidente de la Comunidad Auténoma y

la de su incumplimiento por parte de ésta.”

31 Virgala Foruria E., Coaccion estatal del articulo 155 de la CE, Revista espafiola de derecho constitucional,
vol. 73, 2005, p. 93
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Es decir, el Gobierno debe trasladar al Presidente de la Camara Alta, un escrito motivado
en el que se detallen las razones por las que se solicitan las medidas concretas de la
coaccion estatal, asi como, informacion detallada del dialogo mantenido con el presidente
de la Comunidad Autonoma, asi como los requerimientos de cese de las acciones u

omisiones que contravengan el interés general y principios de la Constitucion espafiola.

En este caso, llama la atencion la flexibilidad de la norma, es decir, la usencia de forma
y plazo preestablecido tanto de los requerimientos necesarios por parte del Presidente del
Gobierno al Presidente de la Comunidad Auténoma, como por parte del Presidente del
Gobierno al Presidente del Senado. En concreto, JOSE MARIA GIL-ROBLES®, hace
referencia a la ausencia de plazo de la siguiente forma: “Sin embargo, que no se sefiale el
plazo para contestar no impide entender que éste deba fijarse en el requerimiento en los
términos que las circunstancias aconsejen, con el fin de poder acreditar ante el Senado,
en su caso, el rechazo del mismo”. Unicamente se hace referencia a la necesidad de
motivar y detallar los motivos por los que el Gobierno cree necesario la toma de medidas
y la actuacion de acuerdo con el art. 155 CE, asi como las medidas concretas que se

pretendan adoptar.

Una vez, estudiada la peticion del Presidente del Gobierno, de acuerdo con el apartado
tercero del articulo 189 RS, el Presidente del Senado concertara audiencia a la Comunidad

Autonoma interesada

El penultimo paso, es la formulacion de la propuesta de resolucion segun el articulo 189.4
RS, siguiendo las reglas que los articulos 61 y siguientes RS exponen. Emitir dicha
resolucion corresponde a la Comision General de las Comunidades Auténomas o
Comision conjunta, constituida de acuerdo con los términos del articulo 68 RS. Existen
tres posibles soluciones. Por un lado, la aprobacion de la proposicion del Gobierno. En
segundo lugar, la desestimacion total de la citada solicitud, y en dltimo lugar, la
aprobacién parcial de las medidas y la consecuente modificacion de las medidas pedidas

por el Ejecutivo.

Por ultimo, se debe aprobar o denegar la propuesta de resolucion de la Comision
constituida al efecto. El procedimiento de votacion se inicia con un debate, en el que se

dan dos turnos a favor y dos en contra, cada uno de veinte minutos, ademéas de la

3,2 Gil-Robles J.M., Articulo 155, en Comentarios a las leyes politicas. Constitucion espafiola (dirigidos por
O. Alzaga Villaamil), Edersa, Madrid, 1988, pp. 105
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intervencion del portavoz de todo aquel grupo parlamentario que previamente lo haya
solicitado. Para finalizar, el Gobierno puede solicitar nuevas medidas si considerase
insuficiente aquellas que la Camara Alta hubiese aprobado. EDUARDO GARCIA DE
ENTERRIA *termina diciendo: “la aprobacion por el Senado de las medidas ejecutivas no
podra acordarse sin una valoracion de fondo de todo el problema, esto es, de un

verdadero exequatur del requerimiento del Gobierno y de sus razones™.

En quinto y altimo lugar, el articulo 155 CE reza “medidas necesarias para obligar a

aquélla al cumplimiento forzoso™. En todo caso, sea cual sea la medida debe seguir los

principios de gradualidad, necesidad, proporcionalidad, adecuacion, transitoriedad,
concrecion y menor intervencion de los derechos autonémicos, es decir, las medidas
seguidas deben ser proporcionales al incumplimiento de la Comunidad autonoma, deben
cesar en el momento en el que se haya restablecido el orden, asi como, deben conocerse
con detalle todas las medidas que se vayan a llevar a cabo, procurando que estas sean lo

menos gravosas para la Comunidad Auténoma.

EDUARDO VIRGALA recoge en una lista las posibles medidas que pueden derivarse de la

activacion del articulo 155 CE,

-Imparticion de instrucciones a las autoridades autonomicas: se trata de la medida esencial
y primordial, en todo momento el representante del gobierno debe mantener el didlogo
con las autoridades autondmicas, no solo con las infractoras, sino con toda aquella que

pueda servir como ayuda para que la situacion de conflicto llegue a su fin.

- Subrogacion puntual en los actos que ordinariamente deberia realizar la Administracion
autonomica. En esta cuestion la doctrina se halla dividida, una mayoria entre los que se

encuentran ALBERTI 0 VANDELLI aboga por la:

sustitucion puntual de los 6rganos superiores de la Comunidad Auténoma realizando la
actividad que éstos debian haber cumplido o modificando la inconstitucionalmente realizada
haciéndolo mediante organismos de la Administracion Central, de la periférica (Delegado,
Subdelegados) o de Comisarios especialmente nombrados®*

. Sin embargo, el otro lado de la doctrina, entre ellos EDUARDO VIRGALA, creen imposible

la sustitucion, ya que ante todo, las leyes y los representantes autondmicos tienen su

3 Virgala Foruria E., Coacciéon Estatal del articulo 155 de la CE, Revista espafiola de derecho
constitucional, vol. 73, 2005, p. 86
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origen en la eleccion de los ciudadanos, por ello, “Si el Parlamento ha sido el incumplidor
y persiste en la desobediencia, la opcion ha de ser su disolucion y la convocatoria de
elecciones en el plazo méas breve posible dadas las circunstancias, pero nunca su
sustitucion.”® En cualquier caso, la medida se aceptara siempre que se considere
proporcional con la falta cometida, asi como, provisional, por un tiempo prudencial

inferior a un afio.

Por su parte, PEDRO CRUZ VILLALON sefiala que “la coercion estatal admitiria tanto la
suspension como la disolucion, siendo ante todo el principio de adecuacion el que deba

orientar la decision en cada supuesto concreto”.

En el caso de que proceda la sustitucion del Gobierno autondémico, se elegird un
Comisario gubernamental que nombrara un Consejo de gobierno. El Parlamento quedaria
disuelto hasta la convocatoria de las siguientes elecciones que, como se ha mencionado

con anterioridad deberan celebrarse en un plazo prudencial, cuyo limite es de un afio.

- Privacion de efectos juridicos a las actividades autondmicas desautorizadas. Cese de
cualquier actuacién que interrumpa las acciones que el Senado ha autorizado para el buen

hacer de la Comunidad Auténoma.
- Restauracion de efectos dejados de producir por una actividad ejecutiva desviada

- Suspension de la ejecutividad de acuerdos o resoluciones de los érganos autonémicos

con instrucciones sustitutorias si no fuere suficiente lo primero

En altimo lugar, en el caso de que la infraccion haya originado una crisis de orden publico
de carécter extraordinario o de mayor gravedad, llegando incluso a insurrecciones con
fuerza y perjudicando la integridad territorial, se plantea la posibilidad de que intervenga

el Ejército. JoSE ALBERTO FERNANDEZ RODERA *apunta

que la situacion prevista en el articulo 155 podria dar lugar a la declaracion de alguna de las
situaciones o estados excepcionales, momento en el que se despliegan los medios mas
enérgicos en defensa del orden constitucional y del Estado de Derecho, incluso con
protagonismo, en su caso, de las Fuerzas Armadas en la adopcion de los que resultaren
precisos, con los limites previstos en las leyes

% Virgala Foruria E., Coaccion estatal del articulo 155 de la CE, Revista espafiola de derecho
constitucional, vol. 73, 2005, p. 101

% Fernandez Rodera J.A. A vueltas con el articulo 155 de la Constitucion: su relacién con los estados
excepcionales, Actualidad juridica Aranzadi, nim. 603, 2003, p. 2
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Esta dltima idea adelanta lo que el ultimo punto del presente capitulo explica de forma
mas extensa, pudiendo adelantar que tras la aplicacion del articulo 155 CE, puede
declararse el estado de sitio y de extensidn, y, por tanto, existe la posibilidad de que las
fuerzas armadas actlien para imponer las medidas solicitadas por el Gobierno y aprobadas

por la Camara Alta.
4.3 Estados excepcionales tras la aplicacion del articulo 155 CE.

Los estados excepcionales quedan regulados en el articulo 116 de la CE, asi como en la
Ley Organica 4/1981, de 1 de junio (LODES), dicha Ley hace referencia a tres estados
excepcionales: estados de alarma, excepcion y sitio. La norma se basa en el derecho
constitucional de necesidad y tiene como fin delimitar aquellas medidas que pueden
gjecutarse en situaciones de emergencia, en situaciones excepcionales. Ademas, los
articulos 162 a 165 del Reglamento del Congreso de los Diputados regulan el

procedimiento para la adopcién y declaracion de los estados excepcionales.

La CE hace referencia en su articulo 116 al derecho de excepcidn, dicho derecho segin

PALoMA REQUEJO-RODRIGUEZ *7

tipifica las posibles emergencias; determina quién debe declararlas, y prevé, respetando en
lo posible la regulacion constitucional, ciertas especialidades en lo que a derechos
fundamentales y a la organizacién del poder se refiere. Con ello se pretende salir de la crisis y
facilitar la vuelta a la normalidad dentro de los cauces de una Constitucién, cuya aplicabilidad
nunca queda en suspenso

El fin de la declaracion de cualquiera de los tres estados excepcionales que se contemplan
en el presente capitulo, es el restablecimiento del orden y de la normalidad, de esta forma,
JUAN MANUEL GoIG MARTINEZ %establece el principio de excepcionalidad de dichos
estados: “La declaracion de los estados excepcionales derivan de la necesidad de dar

respuesta una situacion extraordinaria”

El Capitulo I articulos 1 al 3 de la LODES, estan dedicados a las “Disposiciones comunes

a los tres estados excepcionales *“. Permite deducir los criterios generales.

El articulo primero hace referencia a las medidas adoptadas, como se ha mencionado en

numerosas ocasiones a lo largo del presente trabajo tienen que ser aquellas estrictamente

37 Requejo-Rodriguez P.,¢Suspension o supresion de los derechos fundamentales?, en RDP, nim. 51,
UNED, 2001, p. 114

38 Goig Martinez J.M., La defensa politica de la constitucién. Constitucion y estados excepcionales. Un
estudio de derecho constitucional comparado, Revista de Derecho UNED, nam. 5, 2009. p. 214
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necesarias, Unicamente aquellas que sean indispensables para desarrollar el propdésito por
el que se ponen en marcha, es decir, el fin de la adopcion de cualquier medida
extraordinaria o de la declaracion de un estado excepcional es el de restaurar la
normalidad bajo el principio de proporcionalidad, tal y como queda establecido en el
articulo 1 LODES.

El articulo segundo establece la obligatoriedad de publicacion en el BOE vy la entrada en

vigor de la nueva situacion desde el mismo dia de su publicacion.

El articulo tercero se refiere a los medios de impugnacién por via jurisdiccional de
cualquier acto o disposicion, asi como a la posibilidad de indemnizacidn a quienes sufran

dafos o perjuicios por la declaracion del estado excepcional.

BRU PERAL *°y FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO*? hacen referencia al carécter social o
natural del estado de alarma, aspecto que diferencia a dicho estado de los estados de
excepcion y sitio. BRU PERAL expone: “la naturaleza del estado de alarma es totalmente
diferente a la de los estados de excepcién y sitio, éstos dos ultimos con una naturaleza
eminentemente politica, mientras que el estado de alarma presenta una naturaleza social,

que obedece a hechos naturales y a circunstancias sociales ".

Sin embargo, a pesar de todas aquellas diferencias que separan el ambito de aplicacién de
cada uno de los estados excepcionales, es esencial determinar los principios que unen a
los estados que se analizan a continuacion. El primero de los principios es el, ya
mencionado, principio de excepcionalidad, es decir, unicamente se podra declarar los
estados de alarma, excepcion o sitio cuando existan circunstancias extraordinarias que
imposibiliten el mantenimiento de la normalidad. Ademas, segin Aurora Gutiérrez
Nogueroles*, “La crisis debe de representar un peligro real y actual o inminente.”. En
segundo lugar, se deben tener en cuenta los, también esenciales, principios de democracia,
de limitacion del contenido de los poderes excepcionales y el principio de

proporcionalidad.

%9 peral B., Estados de alarma, excepcion y sitio, en Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé
de las Casas de la Universidad Carlos Il de Madrid, afio 1V, 1999, p. 148.

40 Fernandez Segado F., La Ley Orgéanica de los estados de alarma, excepcidon y sitio, en Revista de Derecho
Politico, nim. 11, 1981, p.95.

41 Gutiérrez Nogueroles A., Los estados de alarma, de excepcion y de sitio en la Constitucion espafiola de
1978, en Revista Internacional Diritto Storia, nim. 4, 2005
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4.3.1 Estado de alarma

El Capitulo Il la LODES lo dedica al estado de alarma, sin embargo, es esencial destacar
la imposibilidad de declaracion de dicho estado excepcional tras la aplicacién del articulo
155 CE. En virtud del articulo 4 de la LODES el Gobierno podra declarar el Estado de
alarma siempre que se de alguna de las siguientes alteraciones: catastrofes naturales
(inundaciones, incendios, terremotos 0 accidentes), conflictos  sociales
(desabastecimiento o insuficiencia de servicios publicos) o problemas sanitarios
(epidemias, pandemias o problemas de contaminacion). Como se ha mencionado, debido
al caracter social o natural del estado de alarma, a diferencia del carécter politico de los
otros dos estados excepcionales, no es posible su declaracion en la situacion que

analizamos, y, en consecuencia, no sera objeto de mayor estudio en el presente trabajo.

4.3.2 El estado de excepcion

El estado de excepcion esta regulado en el Capitulo 11l LODES. El articulo 13.1 LODES

hace referencia a los diferentes motivos por los que puede declararse dicho estado:

“Uno. Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal
funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales
para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente
alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para
restablecerlo y mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo con el apartado tres del articulo
ciento dieciséis de la Constitucion, podra solicitar del Congreso de los Diputados

autorizacion para declarar el estado de excepcion.”

Del anterior apartado se pueden extraer las siguientes ideas: En primer lugar, que el
motivo que impulsan la declaracion del estado de excepcion es la alteracion grave del
orden publico, siendo dicha alteracion de dicha magnitud que las potestades ordinarias no
pueden su cumplir su funcion de forma normal y eficaz. El apartado segundo del articulo
13 LODES, asi como el apartado tercero del articulo 116, hace referencia a la forma, la
declaracion corresponde al Gobierno mediante decreto aprobado en Consejo de

Ministros, con la previa autorizacion del Congreso de los Diputados.

Por su parte, la duracién es de 30 dias maximo, tal y como lo establece el articulo 116.3

CE “no podra exceder de treinta dias, prorrogables por otro plazo igual”. Es necesaria
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la misma forma y requisitos para declarar la prorroga a la que se hace alusion en el articulo
17 LODES.

El Capitulo 111 LODES, a lo largo de su articulado expone diferentes situaciones en las
que los articulos 18, 19y 21 CE se ven violados, la LODES establece como debe actuarse
y que requisitos deben cumplirse para que se puedan decretar normas que contravengan
dichos articulos, en los cuales se establecen derechos de los ciudadanos como la
inviabilidad del domicilio o el secreto de las comunicaciones, es decir, durante la vigencia
del estado de excepcion se podran suspender diferentes derechos o libertades recogidas
en la Constitucién espafiola (libertad personal del articulo 17 CE, libertades de residencia
y circulacion del articulo 19 CE, libertad de expresion del apartado primero del articulo

20 CE, asi como los derechos de reunion y manifestacion del articulo 21 CE).

Sin embargo, es necesario postular como regla general el cumplimiento de los derechos
y libertades fundamentales contemplados en la Constitucién, la limitacion de dichos
derechos a la que se hace referencia en el parrafo inmediatamente anterior es una

excepcion a la regla general. Asi, JUAN MANUEL GOIG MARTINEZ “%establece:

la regulacion del estado de excepcion, debe ofrecer respuesta a la doble necesidad de
asegurar el mantenimiento del orden publico, de un lado, y al respeto del libre desarrollo de
los derechos y libertades de otro, de manera que el libre desenvolvimiento de los derechos
constituya la regla general, y la limitacidn de éstos constituya la excepcion

Es esencial resaltar el hecho de que en el estado de excepcion la autoridad competente es
la civil en virtud del articulo 28 LODES. Sin embargo, de acuerdo con lo expresado por
BRU PERAL®, es necesaria la cooperacion directa con las Fuerzas Armadas, estas siguen
teniendo la funcion de proteger y defender a los ciudadanos con el fin de restaurar el
orden en la nacién. Para restablecer la normal situacion se pueden tomar diferentes
medidas administrativas, siempre que exista un motivo o desencadenante, y se siga el
principio de proporcionalidad. Dichas medidas pueden ser la intervencion y control de
medios de transporte, asi como su carga (articulo 19 LODES), limitacion a la circulacion
de personas y vehiculos (articulo 20 LODES), control de extranjeros (articulo 24

LODES), incautacion de armas o (articulo 25 LODES), intervencion de industrias o

42 Goig Martinez J.M., La defensa politica de la constitucion. Constitucion y estados excepcionales. Un
estudio de derecho constitucional comparado, Revista de Derecho UNED, nam. 5, 2009. p. 228

4 Peral B., Estados de alarma, excepcion y sitio, en Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé
de las Casas de la Universidad Carlos Il de Madrid, afio 1V, 1999, pp. 173-174
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comercios, asi como los servicios o productos ofrecidos a los consumidores (articulo 26

LODES), o, por ultimo, endurecer la vigilancia (articulo 27 LODES).

Asi mismo, la autoridad civil competente puede llevar a cabo la detencion de cualquier
persona que con sus actuaciones perturben el orden que se pretende restablecer. El
articulo 16 LODES establece como periodo maximo de detencién el de 10 dias. Sin
embargo, los requisitos se amplian si aquella persona es funcionario o personal de la
Administracion puablica, segun el articulo 29 LODES la autoridad gubernamental podra

suspenderlo de su cargo, asi como abrir expediente disciplinario.

4.3.2 El estado de sitio

Por su parte, el estado de sitio se caracteriza por ser el Unico de los estados excepcionales
en el que la autoridad militar puede asumir ciertas competencias que normalmente no

ejerce. Se regula en el Capitulo IV LODES, en los articulos 32 y siguientes.

FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO “*hace referencia al mayor peligro en el que se basa el
estado de sitio, asi como la asuncion de la autoridad militar de diferentes competencias

que, en situacion de normalidad, pertenecen a la autoridad civil, expresando:

lainstitucion del estado de sitio se caracteriza por implicar un régimen de policia excepcional
cuya justificacion es el peligro nacional. El objetivo de la declaracién del Estado de sitio es el
restablecimiento de la paz publica, y se caracteriza por el reforzamiento del poder ejecutivo
mediante la atribucion a la autoridad militar de competencias que en situaciones de normalidad
son civiles, toda vez que se puede producir la suspension de ciertos derechos individuales

En cuanto a los motivos por los que puede declararse el presente estado estan recogidos
en el articulo 32.1 LODES:

“Uno. Cuando se produzca o amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza
contra la soberania o independencia de Espafia, su integridad territorial o el
ordenamiento constitucional, que no pueda resolverse por otros medios, el Gobierno, de
conformidad con lo dispuesto en el apartado cuatro del articulo ciento dieciséis de la
Constitucién, podréa proponer al Congreso de los Diputados la declaracion de estado de

sitio.”

44 Fernandez Segado F. La funcion de las Fuerzas Armadas en el estado de sitio en el marco de la
Constitucién de 1978, en VV.AA. Libertades publicas y Fuerzas Armadas, Ministerio de Educacion y
Ciencia, Madrid, 1986, p. 203.
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Se podra declarar si tiene lugar, o puede llegar a tener lugar una sublevaciéon que amenace
los principios esenciales de soberania, independencia e integridad de Espafia. Este estado,
de acuerdo con lo establecido en el apartado cuarto del articulo 116 CE, “El estado de
sitio sera declarado por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, a propuesta
exclusiva del Gobierno. EI Congreso determinard su ambito territorial, duracion y

condiciones.”

Segun JosE ALBERTO FERNANDEZ RODERA “°¢l estado de sitio es la medida compulsiva
mas intensa, ya que es la unica situacion en la que la autoridad castrense sustituiran a las
autoridades civiles, tanto de caracter estatal como autonémico, y estas Gltimas quedaran
a disposicion de la autoridad militar para entregar toda informacion que requieran, asi
como toda ayuda que soliciten en virtud de los articulos 33 y 36 LODES. Llevando a cabo
una interpretacion restrictiva puede entenderse que las autoridades civiles seguiran siendo
competentes para ejercitar toda facultad que expresamente no se haya atribuido a la
autoridad castrense. En todo caso, las Fuerzas Armadas actuardn bajo la direccion del
Gobierno, éste seguira siendo el cerebro y motor de las actuaciones, y sera el encargado
de designar la autoridad militar que deba ejecutar las medidas dictadas (33.2 LODES) y
asi lo establece Federico Trillo-Figueroa: “Lo importante es que es a través del estado
de sitio, con sometimiento al Gobierno, y en los términos que fije el Parlamento, como se
instrumentaliza la funcién de defensa del ordenamiento constitucional por las Fuerzas

Armadas**

A pesar del control del Gobierno, la intervencion militar debe gozar de cierta libertad de
actuacion, tiene que gozar de autonomia, por ello se establece la cooperacién con las
autoridades civiles con el Unico fin de que la autoridad militar o castrense pueda conocer

toda la informacién y recursos de los que disponga para restablecer el orden.

El estado de sitio requiere una serie de caracteristicas y se basa en diferentes principios
gue dotan de intensidad y gravedad al estado excepcional que se analiza. En primer lugar,
a lo largo del analisis del articulo 155 CE se ha hecho mucho hincapié en la necesidad de
motivacidn, es decir, en la obligacion de expresar una razon legitima que dé lugar a la

declaracion de un estado excepcional, este principio queda recogido en los articulos 1.1

4 Fernandez Rodera J.A. A vueltas con el articulo 155 de la Constitucion: su relacion con los estados
excepcionales, Actualidad juridica Aranzadi,, nim. 603, 2003, p. 186-189

6 Trillo-Figueroa T., Las fuerzas armadas en la Constitucion espafiola, Revista de Estudios Politicos, nim.
12,1979, p.124
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y 32.1 LODES. Ademas, es limitada, en virtud de los articulos 116.4 CE y 32.2 LODES,
el Gobierno debera limitar temporal, espacial y materialmente las medidas que se van a
tomar, es decir, previa aplicacién de las medidas se debe conocer su magnitud, el territorio
al que afecta, asi como, por cuanto tiempo se va a dar la citada situacion provisional. En
tercer lugar, es limitativa en términos de derechos y libertades fundamentales de la
Seccion primera del Capitulo 11 de la CE, sera de aplicacion en este punto todo lo expuesto
relativo al estado de excepcion. Sin embargo, la diferencia con el estado de excepcidn es
que la declaracion del estado de sitio puede suponer o restringir ciertas garantias
otorgadas a los detenidos en el articulo 17.3 CE (asistencia letrada, no obligacion de
declarar e informacion de sus derechos). Por ultimo, esta juridicamente garantizada, el
estado de sitio a pesar de matizar de cierta manera, y siempre de forma temporal y
excepcional los derechos y libertades mencionados con anterioridad, no contraviene el
principio de seguridad juridica. Tanto es asi que en todo momento convive con normas
«ad cautelam» entre las que se pueden destacar la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo o el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950.

En conclusion, se puede entender que, segin JOSE ALBERTO FERNANDEZ RODERAY, la
declaracion del estado de sitio “es la salvaguardia frente a las situaciones mas extremas
en que puede verse inmerso el Estado de Derecho. La institucion del estado de sitio se
caracteriza por entrafiar un régimen de policia excepcional, justificado por la idea de
peligro nacional” Por tanto, el estado de sitio es la solucién o respuesta del estado frente
a toda aquella accién que haga peligrar la nacién como comunidad politica organizada.

Por ultimo, el articulo 35 LODES establece “En la declaracion del estado de sitio el
Congreso de los Diputados podra determinar los delitos que durante su vigencia quedan
sometidos a la Jurisdiccion Militar.” Este articulo, por tanto, transfiere a los Tribunales
Militares la competencia de conocer de ciertos delitos cometidos por personal civil en

tiempo en el que esté declarado el estado de sitio.

Uno de los requisitos comunes a todos los estados excepcionales es la necesidad de

publicidad en virtud del articulo 2 LODES. La declaracion de uno de los estados

47 Fernandez Rodera J.A., Las Fuerzas Armadas y el estado de sitio, en libertades publicas y Fuerzas
Armadas, Actas de las jomadas de estudio celebradas en el Instituto de Derechos Humanos de la
Universidad Complutense, Madrid, 1984, p. 183
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excepcionales requiere publicidad y a tal fin publicarse en el BOE, entrando en vigor en

la fecha de publicacion.

Por Gltimo, ANTONIO Mozo SEOANE “®expresa de forma clara y concisa la finalidad de
las Fuerzas Armadas, y el objetivo de sus actuaciones: “queda claro que la Defensa
Nacional, cuya finalidad es garantizar de modo permanente la unidad, soberania e
independencia de Espafia, su integridad territorial y el ordenamiento constitucional,

protegiendo la vida de la poblacion y los intereses de la Patria”.

48 Seoane A.M., Estados excepcionales y fuerzas armadas, 1991, p. 20
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CONCLUSIONES

La jurisdiccion militar espafiola es una jurisdiccion especial, por ello, se regula mediante
leyes propias, entre las que se encuentra, en el ambito penal, el Cédigo Penal Militar
(CPM), asi como, tiene diferentes tribunales propios que juzgan y son competentes para
conocer de aquellos delitos tipificados en dicho Cédigo y definidos como meramente

castrense, en virtud del articulo 3.2 LOPJ.

La jurisdiccion militar ha evolucionado mucho a lo largo del tiempo debido a numerosos
cambios sociales y la evolucién de la historia y las costumbres. Por este mismo motivo,
surge la necesidad de redactar un nuevo Codigo Penal Militar, aprobado mediante la Ley
Organica 14/2015, de 14 de octubre, por la cual se deroga el Codigo Penal Militar
anterior, aprobado por la Ley Orgénica 13/1985. Manteniéndose, en todo caso, la
supletoriedad del Cédigo Penal Comun, de acuerdo con el articulo 1.2 CPM.

Los articulos 12 y 14 de la Ley de Jurisdiccion Militar regulan el ambito de aplicacion de
la jurisdiccion militar en situacion de conflicto con el Codigo Penal Comun (CP). El
conflicto surge cuando un delito esta tipificado tanto en el CPM como en el Codigo Penal
Coman, y de acuerdo con los hechos delictivos, ambas jurisdicciones podrian ser

competentes para conocer el caso.

En primer lugar, el articulo 12 establece el criterio de especialidad penal militar. Segun
el citado criterio o principio, la competencia se atribuiria a la Jurisdiccion Militar en todos
aquellos casos en los que concurra un delito militar y un delito comun, siempre que no se
dé el caso de delitos conexos, regulados en el articulo 14. La regla determinante, en
determinados casos, de la jurisdiccion militar se basa en un segundo, el de mayor
gravedad penoldgica, es decir, que la pena impuesta en el CPM por la comision de dicho
delito sea mayor que la que imponga el Codigo Penal Comun por el mismo delito.

Sin embargo, el articulo 14 de la Ley de Jurisdiccion Militar, actia como excepcion, y
regula qué jurisdiccion sera la competente en el caso de que se den delitos conexos. Este
precepto se basa Unicamente en el principio o regla de mayor gravedad penoldgica, por

lo que conocera aquella jurisdiccion, cuyo Cadigo Penal imponga una pena mas grave.
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La finalidad de las FAS es la defensa nacional, es decir, la proteccion de los ciudadanos
espafoles, asi como de los intereses generales de la nacion, entre los que se encuentra el

principio de unidad jurisdiccional regulado en el articulo 117 CE.

Por su parte, los tribunales militares se basan en el principio de jerarquia, de la misma
forma que los tribunales de la jurisdiccion ordinaria, encontrandose en la cuspide la_Sala

Quinta del Tribunal Supremo, conocida como la Sala de lo Militar, encargada de conocer

los recursos de casacion y revisién, asi como de los delitos y faltas cometidos contra los

mas altos cargos del ejército. Tras este, se encuentra el Tribunal Central Militar, cuya

labor es la de juzgar aquellos casos de militares de cargo superior a comandante, asi como
en otras mdltiples circunstancias recogidas en el articulo 34. En tercer lugar, los

Tribunales Territoriales de Madrid, Sevilla, Barcelona, La Corufia y Tenerife, los cuales

enjuicia delitos cometidos por oficiales de rango inferior a General en cada Territorio.

Por ultimo, los Juzgados Togados Militares Centrales y Territoriales, asimilados a los

Juzgados de Instruccion y a los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria.

Por todo lo mencionado, y como conclusion a la primera parte del presente trabajo de fin
de grado, la jurisdiccion militar ha variado y evolucionado de la mano de la realidad
social. Han sido numerosos los hechos que han causado dicha modernizacion tanto de los
cuerpos militares, como de sus propias normas y reglas. Entre los acontecimientos claves
se encuentran la incorporacion de la mujer a las FAS o la desaparicion del servicio militar
obligatorio. En la actualidad, nos encontramos con una jurisdiccion muy activa; pero
altamente desconocida, a pesar de ser la jurisdiccion especial con mayor volumen de
casos. En un futuro, esta jurisdiccién continuard adaptandose al tiempo y a los sucesos
sociales y juridicos y apostando por la defensa de la Nacion, y la proteccion de sus

ciudadanos y de la unidad de Espafa.

Haciendo referencia al andlisis del Articulo 155 CE vy a la declaracion de los estados
excepcionales tras la aplicacion del citado articulo. Los aspectos fundamentales del
articulo 155 CE, basado en el articulo 37 ley fundamental alemana de Bonn, son los

siguientes:

- Su objetivo es velar por la unidad de la nacién de la forma que el articulo 2 CE establece
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- Es un medio extraordinario de coaccién, por lo que sera de aplicacion con caracter de
ultima ratio, debido a la gravedad de las consecuencias y medidas que pueden derivarse
de su aplicacion.

- Requiere el incumplimiento de las normas contenidas en la Constitucién Esparfiola y en
otras leyes, concepto muy amplio que se analiza detalladamente en el punto 4.2 del
presente trabajo. Ademas, tiene que atentar gravemente al interés general de Espafia, y
por todo ello, el Gobierno, previo requerimiento al Presidente de la Comunidad
Auténoma, serd el competente para llevar a cabo toda aquella medida necesaria para
reestablecer el orden.

En lo referente a los estados excepcionales, regulados en el articulo 116 de la CE, asi
como en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio (LODES), es necesario diferenciar de
forma clara, qué motivos pueden provocar la declaracion de cada uno de ellos, y qué

consecuencias tiene dicha declaracion.

El primero de los estados excepcionales que se estudia es el estado de alarma. La principal
diferencia con los otros dos estados excepcionales, de excepcion y sitio, es su caracter
meramente social, en contraposicion con el caracter politico de los otros dos. Los motivos
gue pueden desencadenar la declaracion del estado de alarma se resumen en las diferentes
catastrofes naturales y en el desabastecimiento de los recursos esenciales, por ello, no se
adecua a los requerimientos del articulo 155 CE, y no podria declararse por la aplicacion

de dicho articulo.

Sin embargo, entre el estado de excepcion y el de sitio se dan dos diferencias
determinantes. Por un lado, la mayor gravedad de los levantamientos en el estado de sitio,
asi como la actuacion utilizando la fuerza y, por otro lado, la posibilidad de actuacién de
las FAS tras la declaracion del mencionado estado de sitio. Bajo este estado, las FAS
sustituiran al personal civil encargado, en situacion normal, de las diferentes tareas del
dia a dia de la Administracion y direccion del Estado. Sin embargo, el control de la
situacion y la determinacion de las medidas a tomar, es tarea del Gobierno, el cual actuara

como cerebro y motor de la situacion, en todo momento.

Por todo lo mencionado anteriormente, las Fuerzas Armadas Unicamente podran actuar
cuando se declare el estado de sitio, es decir, cuando se considera necesario, debido a la

gravedad de la situacion, implicar un régimen de policia excepcional para restaurar la
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normalidad y la paz publica. La autoridad castrense asume competencias pertenecientes
a la autoridad civil con el objetivo de reforzar el poder ejecutivo. Durante el estado de
excepcion, a pesar de declararse por motivos de indole politico y pudiendo tener lugar
por la aplicacion del articulo 155 CE, las FAS no son competentes para sustituir o asumir
obligaciones propias de la autoridad civil, es decir, no tiene lugar un traslado de la
informacion y los mandos y, por tanto, la autoridad castrense mantiene sus obligaciones

y sus cometidos.

Como conclusion al presente trabajo cabe destacar la competencia de actuacion de la
jurisdiccion militar unicamente en aquellos casos considerados como “estrictamente
castrenses”. Ademas, es necesario, que el CPM tipifique los delitos cometidos por
profesionales militares para que los juzgados militares, al tratarse de una jurisdiccion
especial, puedan conocer de ellos. Sin embargo, si tras una grave alteracion del orden
publico, en la que, ademas, tenga lugar el uso de la fuerza, se declare el estado de sitio y
el hecho que ha tenido lugar cumpla los requisitos establecidos en el articulo 155 CE,
podra tener lugar una actuacion excepcional y temporal de las FAS con el Unico objetivo

de restablecer la normalidad y devolver a la nacion a una situacion de paz.
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