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INTRODUCCION

Siendo el propésito de este informe analizar el tratamiento legal que el ordenamiento juri-
dico espafnol ofrece para la represion de conductas violentas en el &mbito militar, no vamos a
limitar la atencion de nuestro analisis al estricto fendmeno de las llamadas “novatadas”, es
decir, a las vejaciones que los compaferos antiguos -normalmente soldados del mismo rango-
hacen a los recién llegados. La violencia en el ambito militar no se limita necesariamente a este
tipo de violencias vejatorias o de obra. Quizas son incluso mas numerosos los supuestos en los
cuales este fendmeno adquiere forma de violencia fisica o verbal. Pero, sobre todo, lamenta-
blemente, tampoco se circunscribe a conductas entre sujetos del mismo rango jerarquico, sien-
do también posible que esas violencias se desarrollen por superiores jerarquicos, con abuso de
superioridad.

Partir de este doblemente amplio concepto de violencia no sélo nos permitira disefar una
imagen mas exacta del tratamiento legal de la violencia en los cuarteles!, sino que ademas nos
permitira -dada la configuracién legal de ese tratamiento- obtener conclusiones juridicas
mucho mas interesantes. Para ello, vamos a abordar a continuacién el estudio de /a Ley orga-
nica 13/1985, de 9 de Diciembre de Cddigo penal militar (desde ahora C.PM.) y la Ley organi-
ca 8/1998, de 2 de Diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (desde ahora
R.D.) para ver cual es la respuesta legal a estos comportamientos.

Sin embargo, el estudio de estos textos legales no se limitara a su contenido sustantivo sino
que contara con el analisis desde la perspectiva tanto procesal como jurisdiccional. Esta forma
de abordar el estudio de las cuestiones penales ha sido adoptada en otros paises como lItalia,
y sobre todo, Alemania. En el Estado espafiol no ha gozado de tanta aceptacién pero en rela-
cién a nuestro objeto de estudio, esta doble perspectiva -procesal y sustantiva- nos permitira
alcanzar conclusiones mucho mas precisas. El proceso constituye la actuacion practica del dere-
cho, con la consecuencia que la mayor o menor eficacia de las normas sustantivas dependan
en buena medida de la mejor o peor regulaciéon procesal.

Es mas, el analisis del tratamiento legal de la violencia en el ambito militar en el ordena-
miento juridico espaiol merece la toma de consideracién de otra perspectiva distinta: la juris-
diccional. La configuracion actual de la jurisdiccién militar -como jurisdiccién especial- condi-
ciona también la efectiva represién de estas violencias y la tutela judicial efectiva de los dere-
chos de los soldados.

TVer grafico num. 1 donde el tratamiento legal de las violencias en el ambito castrense aparece sistematizado en torno a dos
ejes de coordenadas: 1. el grado jerarquico de los sujetos activos y pasivos, que nos permitira distinguir entre violencias de un
superior a un inferior jerarquico, de un inferior a un superior jerarquico y entre soldados del mismo rango jerarquico; 2. el tipo
de violencia, que nos permitira distinguir entre violencia fisica, de obra o verbal.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA
JURISDICCION MILITAR

Ese condicionamiento se produce en la medida en que la actual organizacién y funciona-
miento de la jurisdiccién militar no garantiza plenamente los principios jurisdiccionales reco-
nocidos en la Constitucion. A pesar de los intentos legislativos realizados por la L.O. 4/1987, de
15 de Julio, de competencia y organizacion de la jurisdiccion militar (L.O.C.0.M.) y, reciente-
mente, la L.O. 44/98, de 15 de diciembre de planta y organizacion militar, la jurisdiccion mili-
tar -como ha tenido la ocasion de destacar algun sector doctrinal y veremos a continuacion- no
respeta algunos de sus principios constitucionales mas basicos. En cualquier caso, mas alla de
su posible inconstitucionalidad, es evidente que su actual configuracién legal puede influir
negativamente en la correcta persecucién de estas conductas y en la plena realizacién de la
justicia en el &mbito militar.

1.1. Violacion del principio de independencia

El principal problema que plantea la organizacién jurisdiccional militar disefiada por el
legislador espanol se concreta en la inobservancia del principio de independencia del poder
judicial, extensién del genérico principio politico de la division de poderes que fundamenta al
Estado democratico y de derecho.

La efectiva consecucién de este principio reconocido en los art. 1.1y 117.1 C.E. se ha trata-
do de lograr mediante la quiebra del viejo modelo judicial militar que vinculaba el ejercicio de
potestades jurisdiccionales con el mando militar.

1. Sin embargo, la vigente regulacién de la jurisdiccion militar no elimina la tradicional pre-
sencia de oficiales militares, legos en derecho, en la administracion de justicia militar. En efec-
to, tanto en los Tribunales Militares Territoriales (6rganos de primera instancia) como en los
Tribunales Militares Centrales (6rganos de segunda instancia) aparece la figura del escabina-
do, lo que supone que parte de sus miembros sean oficiales militares de carrera, legos en dere-
cho, (los llamados “vocales militares”) y el resto militares miembros del Cuerpo juridico de la
Defensa (los llamados “vocales togados”).

Por lo que respecta al Tribunal Militar Central, como Sala de justicia esta for-
mado por cinco miembros. Su presidencia recae en el General o Consejero
Togado que decida libremente el Consejo de Ministros, refrendado por el
Ministerio de Defensa, sin que haya sido necesario antes haber formado parte de
la estructura jurisdiccional militar. Dos vocales togados que seran nombrados
también por Real Decreto, refrendado por el Ministro de Defensa, aunque previa
propuesta de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, entre Generales y
Coroneles auditores, siempre que estos ultimos tengan ademas aptitud para el
ascenso (art. 37 L.O.C.0.M.). Dos vocales militares que seran Generales de Brigada
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y Contralmirantes cuya designacion se efectia por insaculacién entre los inte-
grantes de una lista del Ejército a que pertenezca el inculpado (art. 39
L.0.C.O.M.).

Por su parte, los distintos Tribunales Militares Territoriales estan integrados
por un Auditor presidente, que ha de ser Coronel auditor y cuatro vocales toga-
dos, uno con empleo de Teniente Coronel auditor y tres con empleo de
Comandantes auditores -todos ellos nombrados por el Ministro de Defensa a pro-
puesta de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central-. Finalmente se consti-
tuye el Tribunal con cuatro vocales militares, Comandantes o Capitanes de cor-
beta que se designen por insaculacién conforme al sistema previsto para elegir
los vocales militares del Tribunal Central.

2. La situacién es sensiblemente distinta en los érganos de instruccién: los llamados
Juzgados Togados Militares y en la ultima instancia de la jurisdiccion militar: la Sala 5% del
Tribunal Supremo. En ambos érganos desapareceran las funciones jurisdiccionales de oficiales
militares de carrera.

En el caso de los Juzgados Togados Militares, la funcién jurisdiccional sera desempenada
integramente por miembros del Cuerpo Juridico de la Defensa.

Si estan adscritos al Tribunal Militar Central, los Juzgados Togados Militares
seran desempefnados por Coroneles auditores (art. 54 y 58 L.O.C.0.M.). Si instru-
yen las causas que enjuician los Tribunales Militares Territoriales, los Juzgados
Togados Militares seran desempenados indistintamente por Tenientes Coroneles
auditores, Comandantes auditores o Capitanes auditores (art. 62 L.O.C.0.M.).

A pesar de consistir en miembros del Cuerpo Juridico de la Defensa, no dejan de ser ofi-
ciales militares nombrados por el Ministerio de Defensa a propuesta no vinculante de la Sala
de Gobierno del Tribunal Militar Central (art. 54 L.O.C.0.M.). De esta manera, la provisiéon de
vacantes judiciales quedara al exclusivo criterio de la Administracion.

En la Sala 5 del Tribunal Supremo, ademas de desaparecer de las funciones jurisdicciona-
les los militares legos en derecho como sucede en los Tribunales Togados Militares, constituye
el unico 6rgano de la jurisdiccion militar en el que aparece por primera vez jueces ordinarios
aunqgue no constituyan la totalidad de sus miembros. En efecto, mientras la mitad de sus inte-
grantes son miembros de la carrera judicial y, en consecuencia, elegidos de igual modo que el
resto de miembros del Tribunal Supremo, sus restantes cuatro componentes proceden actual-
mente del Cuerpo Juridico de la defensa y seran designados por Real Decreto refrendado por
el Ministerio de Justicia a propuesta del Consejo General del Poder Judicial pero, eso si, s6lo
de entre los que el Ministerio de Defensa le proponga. La discrecionalidad de la
Administracion militar a la hora de cubrir vacantes resulta, pues, obvia.

3. Asi las cosas, un sector doctrinal cada vez mas importante ya ha advertido que la clave

de la falta de independencia de la jurisdiccion militar se encuentra en el hecho de que los ser-
vidores de la funcién jurisdiccional militar en cualquiera de sus instancias -ya se trate de
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“vocales militares” como de “vocales togados”- tienen la condicién de militares, integrados en
la estructura jerarquica de las fuerzas armadas y vinculados como tales a 6rganos adminis-
trativos entre los que ocupa una posicion relevante el Ministerio de DefensaZ2.

El Tribunal Constitucional en sentencias 204/1994, de 11 de Julio; 113/1995, de 10 de Julio
y 161/1995, de 14 de Diciembre ha tenido la ocasién de arropar al legislador al afirmar, entre
otras consideraciones, que: “es valida la opcién de la L.O. 4/1987 que dispone que los Juzgados
Togados Militares sean desempefiados por miembros de los Cuerpos Juridicos de los Ejércitos
(art. 54), hoy unificados en el Cuerpo Juridico de la Defensa. El principio de independencia
judicial no viene, en efecto, determinado por el origen de los llamados a ejercer funciones
jurisdiccionales, sino precisamente por el status que les otorgue la Ley en el desempefio de las
mismas”.

Sin embargo, como veremos a continuacion, el status otorgado por la propia L.O.C.O.M. y
las otras normas que la desarrollan no logra garantizar esa independencia pues siendo -como
se ha advertido3- “la inamovilidad la primera garantia de la independencia”, al no garanti-
zarse la primera, no se respeta esta ultima.

1.2. Violacion del principio de inamovilidad

El principio de inamovilidad del Poder judicial reconocida en los art. 117.1y 2 C.E. exige que
los jueces no puedan ser destituidos, suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por las causas
legalmente previstas y en el caso de destitucidén y suspensién mediante un procedimiento que
resolvera el érgano de gobierno del poder judicial como érgano independiente del ejecutivo.
El art. 8 de la L.O.C.0.M. consagra formalmente este principio al afirmar que los miembros de
los 6rganos judiciales militares serdn inamovibles en el ejercicio de sus funciones.

Sin embargo, -como se ha advertido recientemente entre la doctrina? esta inamovilidad
queda desvirtuada a través de los motivos de cesion previstos en el art. 66, parrafos 2, 5y 8 de
la L.O.C.O.M.

El art. 66 de la citada ley establece entre las causas por las que los titulares de
los 6rganos jurisdiccionales militares cesaran en sus cargos: “(...) 2. por ascenso, si
conforme a esta ley, no corresponde al nuevo empleo el destino judicial que ocu-
pan. (...) 5. Por inutilidad, disminucién de su capacidad fisica o psiquica o falta de

2ver en ese sentido NEVADO MORENO,P. La funcion publica militar. Régimen juridico del personal militar profesional. Marcial
Pons. Madrid. 1997. Pag. 68. En un sentido parecido, denunciando la dependencia de la Administracion militar se han pro-
nunciado ademas PARADA, J.R. “Toque de silencio por la justicia militar” en R.A.R n° 127. Enero-Abril 1992. Pag. 12 y 39;
CANOSA USERA.R. Configuracion constitucional de la jurisdiccion militar en Poder Judicial N° 34. Madrid. 1994. P4g. 29-30;
SAN CRISTOBAL,S. “La jurisdiccion militar. De jurisdiccion especial a jurisdiccion especializada”. Comares. Granada. 1996. Pag.
190; MILLAN GARRRIDO,A. Prélogo a la “Ley de Competencia y organizacion de la jurisdiccion militar” Tecnos. Madrid. 1987;
el mismo, “Algunas consideraciones generales sobre la Ley organica 4/1987" en “R.E.D.M". N° 53. 1989. Tomo |. Pag. 119;
RAMIREZ SINEIRO,J.M. “Consideraciones acerca de la constitucionalidad de la estructrua orgénica de la jurisdiccion militar con
arreglo a la doctrina del Tribunal europeo de Derechos Humanos” en “R.G.D.” 1992. P4g. 7169; HERNANDEZ MUNTIEL,A.
“En torno a la nueva jurisdiccion militar” en R.E.D.M. N° 55. 1990. Pag. 183.

3Ver SAN CRISTOBAL,S. Ob.cit. Pag. 156 y 220; SERRANO ALBERCA,J.M. Comentario al art. 117 de la Constitucion en
GARRIDO FALLA Y OTROS. “Comentarios a la Constitucion”, Civitas. Madrid. 1985. Pag. 1630.

4SAN CRISTOBAL,S. Ob.cit. Pag. 157 y ss
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aptitud profesional, con arreglo a lo que disponga para el resto de los miembros
de las Fuerzas Armadas. En estos casos deberd ser oida la Sala de Gobierno del
Tribunal Militar Central, quien examinara el expediente. (...) 8. Por imposicién de
sanciones de pérdida de destino, suspensién de empleo por mas de 6 meses o
separacién de servicio con arreglo a la Ley organica del Régimen disciplinario de
las Fuerzas Armadas (...).

1. Como ha destacado San Cristobal, la actual L.O.C.0.M no otorga a un érgano de gobier-
no de la jurisdicciéon militar, ni al Consejo General del Poder Judicial la potestad para el ascen-
so, 0 para determinar la aptitud o no-aptitud fisica o profesional de un miembro del Cuerpo
Juridico de la Defensa, sino que asigna esa facultad a la Administracién militar. En pocas pala-
bras, la Administracion por la via de ascensos, evaluaciones y clasificaciones, interfiere en la
independencia judicial, haciendo ilusoria la inamovilidad.

En efecto, siguiendo la argumentacién de esta autora®, el ascenso militar
puede influir en la composiciéon del érgano jurisdiccional, incluso una vez inicia-
do el proceso. Por un lado, la permanencia de un juridico militar como titular de
un érgano jurisdiccional esta limitada temporalmente, en la medida en que sélo
se desempefara esta funcidon durante el tiempo en que ostente el grado militar
legalmente previsto para ese puesto jurisdiccional. En palabras de Nevado
Moreno, “todo ascenso conlleva un cambio de destino”6. Pero es que ademas,
para llegar a los puestos mas altos del escalafén judicial, los miembros del Cuerpo
juridico militar no necesitan haber desempefiado anteriormente ningln puesto
judicial, sélo es necesario ostentar la graduacién militar necesaria para ocupar
esa plaza y que la Administracion militar la asigne. Esta situacién ha llevado al
Teniente Coronel auditor Ramirez Sineiro a afirmar que “se ha articulado en la
practica un sutil mecanismo legal susceptible de ser utilizado incluso para depu-
rar ocasionalmente aquellos 6rganos jurisdiccionales militares de titulares consi-
derados incémodos por la Administracion mediante un procedimiento que podri-
amos denominar de “promocién hacia arriba y apartamiento a un lado”, que
determinaria su eventual exclusién de ulteriores destinos judiciales y su forzosa
dedicacion a cualquier otro cometido distinto por el exclusivo arbitrio de las
autoridades de un departamento ministerial””’.

2. Pero es que la L.O.C.0.M. tampoco ha atribuido al Consejo General del Poder Judicial
(C.G.PJ.) ni tan siquiera a un 6rgano de gobierno de la jurisdiccion militar la imposicion de san-
ciones disciplinarias a los titulares de los érganos jurisdiccionales castrenses, sino que esta com-
petencia también se ha encomendado a la Administracién militar.

5SAN CRISTOBAL, S. Ob.cit. Pag. 164.

ONEVADO MORENO,PT. Ob.cit. Pag. 69.

7RAMIREZ SINEIRO,J. “La estructura organica de la jurisdiccion militar: consideraciones acerca de su constitucionalidad con
arreglo a la doctrina del tribunal europeo de derechos humanos” en La jurisdiccion militar. Madrid. 1992. Pag. 140 citado por
SAN CRISTOBAL,S. Ob.cit. P4g. 164.

8SAN CRISTOBAL, S. Ob.cit. Pag. 165 -167.
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Para imponer las sanciones disciplinarias extraordinarias reguladas en la Ley
Orgéanica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas a los militares que
ejerzan funciones judiciales, el articulo 123 de la L.O.C.O.M. prevé la propuesta
favorable de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central y cuando ejerzan
funciones fiscales debera oirse al Fiscal Togado.

Como ha destacado San Cristobal8, “por esta via, el Ejecutivo podria librarse de algun vocal
incémodo imponiéndole la sanciéon de pérdida de destino por la comision de falta grave, o las
extraordinarias de suspension o separacién del servicio por la comision de faltas extraordina-
rias. (...).

3. El Tribunal Constitucional en S.T.C. 204/1994, de 11 de Julio ha tenido, sin embargo, la
oportunidad de destacar que esta sumisién disciplinaria al poder ejecutivo no suponia la vio-
lacion del principio de independencia judicial: “El juez togado militar es, con arreglo a su con-
figuracién estatutaria, independiente en el ejercicio de sus funciones, no estando sometido a
instrucciones del poder ejecutivo, y sin que esta afirmacién, siempre desde la perspectiva del
art. 24 C.E., deba verse desvirtuada por la existencia de un especifico régimen disciplinario que
pueda serle aplicable, con especificas garantias, en su condiciéon de militar”.

La opinién del Tribunal Constitucional ha sido objeto de disenso por parte de voces juridi-
cas muy autorizadas? y creemos que es incapaz de superar las objeciones concretizadas en las
palabras de San Cristobal: “El Alto tribunal no ha considerado en esta argumentacién que los
titulares de la jurisdicciéon militar fuera de su funcién jurisdiccional también pueden cometer
faltas como “militares” (art. 122 L.O.C.0.M.) y que en este caso es la autoridad administrativa
(art. 32 R.D.), quien impone la sancién que puede conllevar el cese de la funcién jurisdiccional
(art. 66.8 L.O.C.0.M.). (...) Teniendo en cuenta lo anterior, se demuestra que el marco legal de
la jurisdiccién prevé una “potencial” injerencia del poder ejecutivo en el poder judicial a tra-
vés de la responsabilidad disciplinaria militar” 10,

Pero es que ademds -como ha destacado Nevado Moreno-, la afirmacién de falta de ina-
movilidad e independencia son aln mas obvias tras la Ultima modificacién de L.O.P.J. realiza-
da por la L.O. 16/1994, de 8 de Noviembre, la cual en su Disposicién adicional primera regu-
lando de nuevo la responsabilidad disciplinaria judicial en el ambito de la jurisdiccion militar,
anade un nuevo tipo de falta muy grave en este dmbito consistente en: “los enfrentamientos
graves y reiterados imputables a personas que ejercen cargos judiciales, fiscales y secretarias
relatorias, con las autoridades y mandos de la circunscripcién en que desempefian su cargo”.
Previsién normativa que no es precisamente una invitacion a la independencia judicial, habida
cuenta que el tipo comun mas préximo (art. 417.3 L.O.P.J.) sélo sefala como falta muy grave:

9En este sentido JIMENEZ VILLAREJO,J. Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccional. Colex. Madrid. P4g. 60 que al refe-
rirse al art. 8 L.O.C.0.M. considera que “a pesar de que aquf se consagra formalmente el principio de inamovilidad, hay que
reconocer que en este punto el Estatuo juridico de los jueces militares no esta rodeado de las mismas garantias que el de los
jueces y magistrados de la jurisdiccion ordinaria”. Ver también las dudas sobre la imparcialidad, la independencia y la inamo-
vilidad de los jueces militares en los votos particulares de los magistrados MENDIZABAL ALLENDE Y GIMENO SENDRA a las
S.T.C. 18/1994 y 113/1995, respectivamente; y en los autores citados en nota numero 2.

T0SAN CRISTOBAL,S. Ob.cit. Pag. 198.
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la provocacion reiterada de enfrentamientos graves con las autoridades de la circunscripcién
en que el juez o magistrado desempefie su cargo, pero, trayendo su causa en “motivos ajenos
al ejercicio de la funcidn jurisdiccional”. Inciso final de relevante trascendencia que es -en opi-
nion de Nevado Moreno- omitido de forma claramente intencionada por el tipo aplicable a la
jurisdiccion militar1.

1.3. Violacion del principio de imparcialidad

La situacién legal hasta ahora descrita condiciona o, mejor dicho, puede llegar a condicio-
nar la imparcialidad de los érganos jurisdiccionales militares.

1. El Tribunal europeo de Derechos humanos de Estrasburgo en sentencia de 28 de octubre
de 1998 (caso Ciraklar contra Turquia)!? ha destacado que para afirmar la existencia de una
violacién de la independencia e imparcialidad de los érganos judiciales “hay que tener en
cuenta las garantias ofrecidas al interesado por el Estatuto de los jueces militares”. A conti-
nuacién argumentaba el Tribunal que “es cierto que dicho estatuto suministra ciertas garanti-
as de independencia e imparcialidad. Asi, los jueces militares siguen la misma formacién pro-
fesional que sus homologos civiles, la que les confiere un estatuto de magistrado militar de
carrera. Durante sus funciones en el seno del Tribunal de seguridad del Estado, gozan de
garantias constitucionales idénticas a aquéllas de las que se benefician los jueces civiles; ade-
mas estan, salvo excepciones y a menos que renuncien, sujetos a inamovilidad y al abrigo de
una revocacion o cese anticipado; en tanto que miembros titulares de un tribunal de seguri-
dad del Estado resuelven a titulo individual; finalmente, la Constitucién postula su indepen-
dencia y prohibe a cualquier poder publico darles instrucciones relativas a sus actividades juris-
diccionales o influenciarles en el ejercicio de sus tareas”.

“Sin embargo -continua el Tribunal- otras caracteristicas de este estatuto los someten a cau-
cion. Entre ellas, se da el hecho, ante todo, de que estos jueces son militares que contindan
perteneciendo al ejército, el cual depende a su vez del poder ejecutivo. Ademas, permanecen
sometidos a disciplina militar y son objeto de calificaciones al respecto. En cuanto a su desig-
naciéon y nombramiento, requiere en su mayor parte la intervencion de la Administracion y del
Ejército. En fin, su mandato como jueces en el Tribunal de Seguridad del Estado no es mas que
de cuatro afios renovables”. De ello concluye el Tribunal que “el recurrente podia legitima-
mente dudar que, por la presencia de un juez militar en el seno del Tribunal de Seguridad del
Estado de Izmir, este tribunal se dejara indebidamente guiar por consideraciones ajenas a la
naturaleza de su causa”. Pues bien, todas estas argumentaciones son trasladables a la consti-
tucion de los tribunales militares en el Estado espafiol que presentaran, incluso, alguna situa-
cidbn mas grave.

2. Por un lado, la constitucion de los Tribunales Militares Territoriales y de los Tribunales
Militares Centrales en su mitad por oficiales militares legos en derecho, es decir, ajenos a cual-

TTNEVADO MORENO,PT. Ob. cit. Pag. 71.

1215 referida sentencia resolvié la denuncia del ciudadano turco Ciraklar contra el Estado turco por ser juzgado por un
Tribunal de Seguridad de Izmir que estaba formado por un érgano colegiado de entre cuyos tres magistrados, uno era oficial
de carrera perteneciente a la magistratura militar (los aqui denominados “vocales togados”) entendiendo que se violaban los
principios de imparcialidad e independencia judicial reconocidos en el art. 6.1 del Convenio europeo de Derechos Humanos.
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quier conocimiento del Derecho y elegidos con el Unico criterio de acercar el conocimiento de
la realidad de los cuarteles a la decisién judicial, los situara en una ambigua posicién de jueces
y parte. La situacién podra ser mas cuestionable en la resolucién de aquellos conflictos surgi-
dos entre soldados rasos. Pero los peligros de parcialidad serdn mucho mas evidentes en aque-
llos conflictos surgidos entre soldados de inferior rango jerarquico y oficiales. En estos casos,
tanto los peligros de corporativismo!3 como la posible dependencia jerarquica de los vocales
militares respecto a los oficiales implicados en el caso podrian influir en la imparcialidad del
6rgano judicial respectivo.

3. Por otro lado, en la medida que los miembros del Cuerpo juridico de la defensa son nom-
brados por el Ministerio de Defensa y pueden ser removidos y sancionados por la
Administracion militar, es evidente, que el actual sistema legal permite una “potencial” par-
cialidad de los 6rganos jurisdiccionales militares respecto a las opiniones de los responsables
administrativos de sus ascensos, aptitudes profesionales y sanciones disciplinarias. De hecho,
en este sentido se ha manifestado Rojas Caro, respecto al nombramiento del presidente del
Tribunal Militar Central, al afirmar que “muchas condiciones morales ha de tener el designa-
do para que, en un momento dado (que siempre termina por aparecer) pueda resistir la ten-
tacién de ceder a las pretensiones no siempre admisibles del Ministro de turno, a quien debe
exclusivamente su nombramiento” 14,

1.4. Violacion del principio de unidad jurisdiccional

El art. 117.5 C.E. establece que “el principio de unidad es la base de la organizacién y fun-
cionamiento de los tribunales”. Este principio de unidad jurisdiccional surgié histéricamente
como reaccién a la multiplicidad de jurisdicciones, tanto privadas como publicas, existentes en
el Estado absolutista, y en su formulacién constitucional supone la garantia de una plena divi-
sion de poderes propia de un Estado democratico y de derecho. Con ello el principio de uni-
dad jurisdiccional se erige como el principio jurisdiccional basico del que derivaran el resto de
los principios jurisdiccionales reconocidos en la Constitucién. En palabras de Nevado Moreno,
la unidad jurisdiccional “entrafia la existencia de una organizacién judicial (...) que monopoli-
za la potestad jurisdiccional de acuerdo con el principio de exclusividad (juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado), organizacién Unica de conformidad con la ley que actua ejerciendo su
potestad en base a los principios de independencia e imparcialidad, lo cual no es sino un refle-
jo del derecho al (...) juez ordinario predeterminado por la ley”15.

13 Recientemente, en el caso Ucifa,se ha puesto de manifiesto lo que , a nuestro modo de ver, es un evidente caso de este
corporativismo al que nos referimos en el texto. Recordamos que en este caso, un juzgado militar decidi6 otorgar el tercer
grado penitenciario a los tres maximos responsables del caso Ucifa después de cumplir tan sélo 7 meses de los 8 afos de pri-
sién a que se les habfa condenado.Ver £/ Pais, de 7 de Septiembre de 1999. Pag. 7 y 10 a cuya editorial le “llama la atencion
el comportamiento del teniente fiscal juridico-militar, que intervino en el asunto marginando a la Fiscalia Antidroga, encarga-
da e su dia de llevar la acusacion. ¢ Tiene que decir algo el fiscal general del Estado?”.

14 ROJAS CARO,J. “Derecho procesal militar”. Bosch. Barcelona. 1991. Pag. 125 quien considera que “hubiera sido, obvia-
mente, mas saludable que el nombramiento se hubiese hecho directamente por la Sala de Gobierno”. En nuestra opinion,
creemos que deberifa ser el Consejo General del Poder Judicial, como érgano de gobierno independiente del Ejecutivo, quien
nombre a los titulares de los 6rganos jurisdiccionales castrenses. Ver infra 6.1.

TSNEVADO MORENO,PT. Ob. cit. Pag. 64 basandose en la opinién de Fernandez Segado,F.”La reforma del ambito compe-
tencia de la jurisdiccion militar” en Revista del C.E.C. n® 9. Mayo-Agosto. 1991. Pag. 61.
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El principio de unidad jurisdiccional no tiene, sin embargo, un caracter absoluto, admitien-
do por tanto excepciones. A estas excepciones se refiere el art. 3.2 L.O.P.J. al reconocer el prin-
cipio de unidad jurisdiccional “sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas
por la constitucion a otros 6rganos”. Es decir, estas excepciones no pueden ser mas que
los tribunales especiales reconocidos expresamente en la Constitucion al margen de su
Titulo VI, porque todos los demas estan prohibidos en virtud de lo dispuesto en el art.
117.6 C.E. Y estos no son otros que el Tribunal Constitucional y el Tribunal de Cuentas
reconocidos, respectivamente, en los titulos IX y VII C.E..

1. Al margen de la cuestion relativa a si la jurisdicciéon militar tiene algun fundamen-
to constitucional para insinuarse como una jurisdiccion especial susceptible de no apli-
carsele alguna de las garantias establecidas en el Titulo VI C.E. -sobre la que nos pronun-
ciaremos en las propuestas finales-, nos interesa destacar que, en cualquier caso, deberia
respetar los tres aspectos del principio de unidad al que debe someterse por el hecho de
aparecer regulada en el Titulo VI C.E.

Tal como ha desarrollado San Cristébal, la jurisdiccion castrense debe estar constitui-
da, en primer lugar, por érganos estatales. En segundo lugar -y de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 123 C.E.-, sus decisiones deben poder ser recurridas en ultima instancia
ante el Tribunal Supremo como érgano jurisdiccional ordinario superior en todos los
o6rdenes, tanto ordinarios como especiales. Y en tercer lugar, han de tener un estatuto
que garantice su independencia organica, para evitar intromisiones del poder ejecutivo.

2. Pues bien, debemos coincidir con San Cristébal en que la jurisdiccion militar incum-
ple los dos ultimos aspectos del principio de unidad jurisdiccionall®: “El aspecto territo-
rial del principio de unidad jurisdiccional se incumple en el “ambito estrictamente cas-
trense”, porque, a pesar de que las resoluciones del Tribunal Militar Central y de los
Tribunales Militares Territoriales son recurribles en casacién y revision ante la Sala 52 del
Tribunal Supremo (art. 23.1 L.O.C.0.M.), esta Sala, pese a ser una mas del Tribunal
Supremo, no es un 6rgano de la jurisdiccion ordinaria, sino un érgano integrado en la
jurisdiccion militar, y por tanto un érgano especial, no ordinario”17.

3. “La jurisdiccién castrense tal y como esta regulada en la L.O.C.0.M. tampoco garan-
tiza la independencia organica. (...) Los juridicos militares no son independientes, porque
a efectos de selecciéon, formacién, retribuciones, incompatibilidades, ascensos, traslados,
ceses, sanciones y promocién, es decir, por su status profesional, son simples funcionarios
del Ministerio de Defensa”.

16 SAN CRISTOBAL, S. Ob. cit. Pag. 238y ss.

17 En ese idéntico sentido también se pronuncia CANOSA USERA,R. Ob.cit. Pag. 27. En contra de esta opinién considerando
que con la integracion en el Tribunal Supremo se ha alcanzado la plenitud del principio de unidad jurisdiccional, se han pro-
nunciado: GARCIA BALLESTER,P. “Jurisdiccion militar y Constitucion espafiola” en R.E.D.M. N° 53. 1991. Pag. 157 y ss.;
JIMENEZ VILLAREJO, F. “Algunos aspectos...” en Ob.cit. Pag. 17, aunque como ha destacado CANOSA USERA,R. Ob. cit. P4g.
27 nota 46 Jiménez Villarejo parece contradecir su opinién al afirmar que la jurisdiccion militar “no se halla absolutamente
desconectada” de la jurisdiccion ordinaria, reconociendo asf una cierta desconexion.
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1.5. Violacion del principio de exclusividad

La Constitucion recoge el principio de exclusividad en dos preceptos: el art. 117.3 C.E. segun
el cual “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y hacien-
do ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados
por las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan”
y el articulo 117.4 C.E. que establece que “los juzgados y Tribunales no ejerceran mas funcio-
nes que las sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por
la ley en garantia de cualquier derecho”. De este modo la exclusividad de la funcién jurisdic-
cional tiene un doble sentido: positivo, que exige que sélo los érganos integrantes del poder
judicial puedan realizar funciones jurisdiccionales; y negativo, que exige que esos mismos
6rganos no puedan realizar otras funciones distintas a las jurisdiccionales.

La justicia en el ambito militar vulnera el principio de exclusividad en su doble sentido. En
sentido positivo porque se administra por érganos dependientes organicamente del poder eje-
cutivo'8. Y en sentido negativo porque los “vocales militares”, son profesionales de las armas
(no jueces), que s6lo ocasionalmente ejercen funciones jurisdiccionales en un Tribunal. Por otro
lado, los “vocales togados” tienen encomendado simultaneamente a la potestad jurisdiccional,
funciones de asesoramiento juridico a la Administracion, y tareas administrativas. Ademas,
pueden desarrollar a lo largo de su carrera junto a la funcién jurisdiccional, funciones de parte
en la Fiscalia militar o en las correspondientes asesorias juridicas®.

18En ese sentido se ha pronunciado SAN CRISTOBAL, S. Ob.cit. P4g. 263 basandose en la opinion de DIEZ PICAZO,).MA
"Régimen constitucional del poder judicial”. Civitas. Madrid. 1991. Pag. 44 de que “siempre que se admita la concurrencia
con los érganos judiciales de otra clase de érganos en la solucion de litigios, se estara vulnerando el principio de exclusividad
en sentido positivo”; CANOSA USERA,R. Ob.cit. Pag. 28.

19 este sentido se ha pronunciado SAN CRISTOBAL, S. Ob. cit. Pag. 263 y CANOSA USERA,R. Ob. cit. P4g. 28. En contra,
considerando que el principio de exclusividad no aparece cuestionado, ver JIMENEZ VILLAREJO,J. “Algunos aspectos de la
nueva organizacion de la jurisdiccion militar” en R.E.D.M n° 53. Tomo |. Enero-Junio. 1989. P4g. 18 y FERNANDEZ SEGADO,
F. “El sistema constitucional espafnol”. Dynkinson. Madrid. 1992. P4g. 770.
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2. ASPECTOS PROCESALES DEL TRATAMIENTO DE LA
VIOLENCIA EN EL AMBITO MILITAR

La inefectividad de los principios de exclusividad, inamovilidad, independencia e imparcia-
lidad condiciona, por si misma, la plenitud de las garantias procesales recogidas en las leyes
porque cuantas mas excepciones a los principios jurisdiccionales presente la legislacion, mas
débil sera el cumplimiento de las garantias procesales. Como ha sefialado Canosa Usera20, “la
problematica proyeccion de los principios jurisdiccionales en la jurisdiccidon militar oscurece la
eficacia de otras garantias procesales en este ambito”. Afirmacién que ha llevado a este autor
a plantearse “;hasta qué punto la excepciéon a la exclusividad que conlleva la duplicidad de
funciones en el cuerpo juridico militar debilita la presunciéon de inocencia y la igualdad entre
las partes?”.

Al margen de esta consideracién general -y a pesar de que la legislaciéon post-constitucio-
nal haya supuesto la multiplicacién de cautelas tendentes a salvaguardar el disfrute de los
derechos procesales reconocidos en el art. 24 C.E.-, tanto el proceso penal militar como el pro-
cedimiento disciplinario militar mantienen algunos aspectos concretos que condicionan la
represion de las conductas violentas en el ambito castrense.

2.1. Consideraciones criticas respecto el proceso penal militar

En primer lugar y como cuestion previa, debe sefialarse que el proceso penal militar tal
como esta configurado legalmente, pero también debido al poco volumen de casos de los juz-
gados militares, es de un garantismo formalista exquisito. Pese a ello, hay algunas cuestiones
relativas al inicio del procedimiento que pueden ser destacadas.

En principio, el inicio de las actuaciones penales militares tiene los mismos mecanismos pre-
vistos en la Ley de Enjuiciamiento criminal (L.E.Cr.). El art. 134 de la L.O. 2/1989, de 13 de Abril,
Procesal Militar (L.P.M.) establece que “el militar que presenciare o tuviere noticia de la per-
petracion de cualquier delito de la competencia de la jurisdiccion militar, esta obligado a
ponerlo en conocimiento, en el plazo mas breve posible, del Juez Togado militar, o del Fiscal
juridico militar, o de la Autoridad militar que tuviere mas inmediata”.

De este modo se puede afirmar que, de modo genérico, existirian los mismos mecanismos de
iniciacion de la ley procesal ordinaria. Sin embargo, de un analisis atento de cada uno de ellos,
podemos observar las importantes limitaciones de que son objeto en la Ley procesal militar.

1. Respecto a la denuncia, debemos advertir que la propia Ley procesal militar prevé la posi-
bilidad de que esta denuncia se realice, no sélo delante del juez o fiscal militar, sino también
ante la Autoridad militar que tuviere mas inmediata. Esta ampliacion del 6rgano a quien

20CANOSA USERA,R. Ob.cit. Pag. 31.
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puede presentarse la denuncia deberia valorarse desde la perspectiva de la tutela judicial efec-
tiva como positiva por significar, en principio, la facilitaciéon del acceso a la justicia. Sin embar-
go, de un analisis de la normativa aplicable en su conjunto y, sobre todo, de la practica con-
suetudinaria en los cuarteles, podremos observar como la iniciativa penal quedara en la mayo-
ria de las ocasiones en manos de la Autoridad militar. Al contemplar esta tercera via, la L.P.M.
permite que quede al libre albedrio de la Autoridad militar la persecuciéon de estas conductas
por via penal, por via disciplinaria e, incluso, la declaracién de su irrelevancia.

Asi, por ejemplo y como tendremos ocasion de analizar detenidamente mas
adelante-, debido a la ambigUedad de la delimitacién a través de la “gravedad”
del perjuicio, el propinar una “bofetada” a un inferior podra entenderse por la
autoridad militar como constitutiva de un delito de abuso del mando (art. 103
C.P.M.), una infraccion disciplinaria grave (art. 8.13 R.D.) o leve (art. 7.16 R.D.) g,
incluso, irrelevante tanto a nivel penal como disciplinario, cuando -como vere-
mos- en la jurisdiccidon militar seria mayoritariamente considerada delictiva21.

En segundo lugar, el derecho a presentar denuncia por hechos constitutivos de un delito
militar aparece también limitado en la medida en que por via disciplinaria puede ser conside-
rado falta grave “hacer reclamaciones, peticiones o manifestaciones contrarias a la disciplina
o basadas en aseveraciones falsas; realizarlas a través de los medios de comunicacion social o
formularlas con cardcter colectivo” (art. 8. 18 R.D.). A partir de este precepto podria llegarse a
sancionar la denuncia colectiva de varios soldados ante la jurisdiccion militar22.

2. Respecto a la querella, el art. 130.5 en relacién al 127 L.P.M. excluye su ejercicio cuando
(1) ofendido e inculpado sean ambos militares y entre ellos exista relacién jerarquica de subor-
dinacion, sin perjuicio de ejercer la acciéon civil ante la jurisdiccién ordinaria; y (2) en caso de
guerra de acuerdo con el art. 168 L.O.C.0.M.

La primera limitacion es una consecuencia légica de la exclusién en el proceso penal mili-
tar del derecho a la acusacion particular entre militares en los que exista una relacion jerar-
quica de subordinacién. A pesar de que el Tribunal Constitucional ha justificado esta restric-
cioén, a nuestro parecer dicha limitacién supone una clara vulneracién al derecho constitucio-
nal a la tutela judicial efectiva (art. 24.2 C.E.).

3. Finalmente, los mecanismos de iniciaciéon del procedimiento penal también se ven limi-
tados en el proceso penal militar en la medida en que, a pesar de no estar expresamente
excluida por la L.P.M., en la practica la acusacién popular no se reconoce por los tribunales
togados militares23. El derecho a ejercer la accion popular, reconocido en el art. 125 C.E., forma

21Ver infra 3.2.2 -1-.
22Esta falta fué introducida por primera vez en la L.O. 8/1998, de 2 de Diciembre, de Régimen disciplinario de las fuerzas arma-
das, lo que nos hace pensar que tuviera como motivacion la denuncia realizada por 18 soldados de la Base San Asensio ante el
Juzgado Togado Militar de Mallorca en 1997.

3Ver en este sentido, por ejemplo, los autos del TM.T. primero (seccion primera) de 22 de junio y 29 de septiembre de 1994
basandose en S.T.C. 97/1985 y 37/1993 que, en realidad no negaban la accién popular en el proceso militar sino que hacian refe-
rencia a la exclusion de la acusacion particular entre militares de distinto orden jerarquico. De ello han deducido erréneamente
muchos TM.T. que también quedaba implicitamente excluida la accién popular. En realidad, el T.C. -sin haber abordado expresa-
mente la cuestion- se ha mostrado implicitamente favorable a admitir dicha accién al afirmar que la acusacion particular podia ser
ejercida por personas ajenas a las Fuerzas Armadas (S.T.C. 97/1985 y 37/1993).
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parte del contenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, proclamado en el
art. 24 C.E24. La peculiaridad de la configuracién constitucional del derecho a ejercer la accion
popular radica en que el art. 125 C.E. remite a la ley procesal ordinaria, al establecer que “los
ciudadanos podran ejercer la acciéon popular y participar en la Administraciéon de Justicia (...)
en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine”. Es cierto que la
L.PMy la L.O.C.O.M. no regulan especificamente el ejercicio de la acciéon popular ante la juris-
diccién militar. Pero tampoco la prohiben de forma expresa. Por eso, en este punto tendra una
extrema importancia el caracter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento criminal y sus disposi-
ciones complementarias que, en virtud de la Disposicion adicional primera de la L.P.M, sera
aplicable a “los procedimientos penales militares, que se regiran por dichas normas en cuanto
no se regule y no se oponga a la presente ley”. Si la accién popular no aparece expresamente
excluida en la L.PM y los art. 101 y 270 de la L.E.Cr. reconocen el derecho de todos los ciuda-
danos espafoles a ejercitar dicha acciéon, aunque no hayan sido ofendidos por el delito, no se
entiende como ésta es de facto negada por los tribunales togados militares. Si el legislador
hubiera pretendido excluir la accion popular en el proceso penal militar, lo hubiera estableci-
do de forma expresa, tal y como histéricamente habia ocurrido en el Cédigo de Justicia militar
de 17 de julio de 1945. Ademas, cuando un precepto legal es susceptible de diversas interpre-
taciones, hay que optar en favor de aquella que resulte mas favorable para la mayor efectivi-
dad de los derechos fundamentales.

4. En otro orden de consideraciones, en el proceso penal militar también la figura del fis-
cal plantea alguna contradiccion. En principio el art. 87 L.O.C.O.M. establece que “la fiscalia
juridico-militar, dependiente del Fiscal General del Estado, con la organizacién que se estable-
ce en este titulo, forma parte del Ministerio Fiscal”. Ahora bien, esta unificacién formal
impuesta por mandato legal no implica una verdadera unidad del Ministerio Fiscal. Como ha
sefalado Rojas Caro consiste en una unficaciéon “puramente nominal y formal y limitada exclu-
sivamente a la cipula”?5. Siguiendo la argumentacién de este autor, ello es asi porque, en pri-
mer lugar, la organizacién de la Fiscalia militar es distinta. El mismo art. 87 L.O.C.0.M. impone
que ésta tendrd “la organizacién que se establece en este Titulo”, esto es, la que describe el
art. 93 (Fiscalia togada, Fiscalia del Tribunal Central y Fiscalias de los Tribunales Territoriales)
sin que, por consiguiente puedan incorporarse a la misma los érganos que para la fiscalia ordi-
naria vienen relacionados en el Estatuto del Ministerio Fiscal. Pero, ademas, en segundo lugar,
el Estatuto del Ministerio Fiscal de 1981 es sélo aplicable al Ministerio Fiscal de la jurisdiccion
ordinaria. A la Fiscalia juridico-militar se aplicara sélo en cuanto al “ejercicio de funciones y
actividades” a que se refieren los art. 3,4y 5 del mismo. En lo demas el citado Estatuto es ina-
plicable a la Fiscalia Juridico-militar. En consecuencia, no puede afirmarse que exista unidad en
una Institucion que tiene 6rganos distintos y un Estatuto, en buena medida distinto para sus
miembros.

En definitiva, el fiscal militar es también un militar, miembro del Cuerpo juridico de la
Defensa y, en consecuencia, dependiente organicamente del Ministerio de Defensa. El fiscal,
en consecuencia, se podria encontrar influido por su doble condicién de acusacién publica en
defensa de la legalidad (art. 56 C.E.) y de los valores militares.

24parala configuracién constitucional de la accién popular ver, entre muchas, S.T.C. 62/1983, 108/1983, 115/1984, 147/1985
y 137/1987.
25Ver ROJAS CARO,J. “Derecho procesal penal militar”. Bosch. Barcelona. 1991. Pag. 234.
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2.2. Consideraciones criticas respecto al procedimiento disciplinario

La exposiciéon de motivos de la L.O. 8/1998, de 2 de Diciembre, del Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas declara la voluntad del legislador de adaptar definitivamente el Régimen
disciplinario a la profesionalizacion del ejército y a las garantias constitucionales. A pesar de
esa voluntad, el procedimiento disciplinario previsto en esta Ley continla manteniendo, en su
conjunto, las deficiencias garantisticas de que era objeto la anterior regulaciéon. Situacién cua-
litativa que se agrava cuantitativamente si tenemos en cuenta que continta siendo -como
veremos- el principal instrumento de resolucién de las violencias en el ambito militar.

Ante todo y precisamente por el protagonismo otorgado legal y consuetudinariamente al
superior jerarquico para iniciar la represion de estas conductas-, debe tenerse presente, pues,
que la via disciplinaria constituye el procedimiento a través del cual se resuelven la mayoria de
conflictos en el ejército. De ahi, la importancia cuantitativa que tiene el respeto por las garan-
tias constitucionales en este tipo de procedimiento. Si en el proceso penal militar determina-
das garantias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva se veian limitados, el procedi-
miento disciplinario se caracteriza por la ausencia de estas garantias.

1. En las faltas leves, cuyo procedimiento es preferentemente oral, la Unica obligacion que
tiene el instructor en relacion al infractor es la de oirlo (art. 49 R.D.). No existe notificacion de
la incoacién ni periodo de alegaciones. Sin embargo, el verdadero problema de garantias se
presenta, en nuestra opinion, con la ausencia de la asistencia técnica legal de un abogado o
de un militar de confianza y con la previsiéon legal de que la notificacién de la sancién impues-
ta a los militares de reemplazo pueda sustituirse por la publicacién en el cuadro de arrestos de
la unidad. En cualquier caso, lo que parece mas grave es que la sancién no siempre sea recu-
rrible ante la jurisdiccién, provocando una evidente indefensién. El art. 77.3 R.D. reconoce tan
s6lo posibilidad de plantear un recurso contencioso-disciplinario militar preferente y sumario
en supuestos que se afecten al ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.

2. En segundo lugar, la posibilidad de que por via disciplinaria puedan imponerse penas pri-
vativas de libertad constituye un conflicto directo con el principio de tutela judicial efectiva y
la prohibicién a la Administracién de imponer sanciones que impliquen privacién de libertad,
reconocidos en la Constitucion (art. 24 y 25.3 C.E.) y en textos internacionales (art. 5y 6
C.E.DD.HH.). Ello lo demuestra el hecho de que Espaia realizara reservas a los art. 5y 6 del
Convenio europeo de Derechos humanos donde se reconocen estos principios. Las razones
aducidas por el legislador se fundamentan en el hecho de que la Constitucion espafola ha atri-
buido a las Fuerzas Armadas la tarea de “garantizar la soberania e independencia de Espafa,
defender la integridad territorial y el ordenamiento constitucional” (art. 8 C.E.) y que tal
importante tarea debe verse posibilitada por un correcto y ordenado funcionamiento de éstas.
Para ello se presenta como imprescindible dotarlas de una especial autotutela que, con la posi-
bilidad de arresto, puede ejercer su disciplina de forma mas inmediata y eficaz.

En este sentido el Tribunal Constitucional en una constante jurisprudencia iniciada en sen-
tencia 21/1981, de 15 de Junio26 ha declarado como constitucional la posibilidad de privacion

2650pre esta jurisprudencia ampliamente ver JIMENEZ-VILLAREJO,J., “Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccional”
Colex. Madrid. 1991. P4g. 19y ss.
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de libertad por la Administracion militar en base a tres argumentos. En primer lugar, la consi-
deracién de que no puede considerarse como privacion de libertad aquellas limitaciones a la
libertad que consistan en simples “restricciones” como el arresto en la unidad. En segundo
lugar, porque el art. 25.3 C.E. sélo hace referencia a la “administracién civil” y no a la militar,
que en aras a su especialidad podria establecer este tipo de sanciones, siendo innecesaria, por
tanto, la reserva al C.E.DD.HH. realizada por Espafia. En tercer lugar, alude el Alto tribunal a
la inexistencia de esa vulneracién porque existiria en cualquier caso, la posibilidad de interpo-
ner el correspondiente recurso ante el érgano jurisdiccional.

En nuestra opinion, consideramos que la alusion al término “restricciones de libertad”
como algo juridicamente distinto a “privaciones de libertad” parece un mero juego de pala-
bras. De hecho con los arrestos militares se limita la libertad deambulatoria, puesto que en su
definicion del art. 9 R.D. ya aparece como una sancién distinta a la privacién de salida de la
Unidad. El arresto de uno a treinta dias, previsto para las faltas leves, aunque permita al san-
cionado participar en las actividades de la Unidad, supone el permanecer arrestado en el domi-
cilio o en la Unidad el resto del tiempo (art. 13 R.D.)27. En cualquier caso, el arresto de un mes
y un dia a dos meses, previsto para las faltas graves, supone el internamiento total en un esta-
blecimiento disciplinario militar que llega a ser calificado por el mismo art. 14 R.D. como una
“privacién de libertad”.

Pero ademas, las faltas leves, que pueden llegar a suponer hasta un mes de privacién de
libertad, estan excluidas de este recurso ante el 6rgano jurisdiccional.

Por todo ello, parece necesario aprovechar la ocasién que brinda la inmediata profesiona-
lizacion del Ejército para abrir el debate en torno a la necesidad de que la Administracion
pueda imponer penas privativas de libertad. Seguramente alguna de estas sanciones podran
ser sustituidas por privaciones de empleo y sueldo. Pero, en el caso que se considerara impres-
cindible su mantenimiento para algunos supuestos graves, creemos que deberia verse rodea-
das de mayores garantias. No vemos porque en un procedimiento disciplinario militar por fal-
tas leves el sancionado no puede verse asistido por un abogado o por un militar de su con-
fianza y porque no siempre puede gozar del derecho a un recurso ante un érgano judicial,
cuando ambas garantias se reconocen en el procedimiento comun de faltas.

27| art. 10 R.D. preve que el cumplimiento de estas sanciones de arresto pueden cumplirse alternativamente en la Unidad o
en el domicilio particular en caso de que las infracciones leves sean cometidas por Oficiales Generales, Oficiales, Suboficiales
y Tropa y Marineria profesionales. Los demds militares la cumplirdn necesariamente en el lugar dispuesto para ello en su
Unidad militar.
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3. EL TRATAMIENTO SUSTANTIVO DE LA VIOLENCIA EN EL
CODIGO PENAL MILITAR

Lo primero que llama la atencién al abordar el analisis del tratamiento que el Cédigo penal
militar hace de las violencias en el ambito castrense es que en éste no aparecen tipificadas
como delito las conductas violentas entre soldados del mismo rango jerarquico. Esas violen-
cias alcanzan tan sélo el caracter de delito militar cuando se realizan entre soldados de distin-
to rango. Por ello vamos a sistematizar la exposicidon de esa regulacion en torno a dos grupos
de supuestos: (3.1) la violencia ejercida por un inferior a un superior jerarquico y (3.2) la vio-
lencia ejercida por un superior a un inferior jerarquico. Las llamadas “novatadas”, que gene-
ralmente son realizadas por compaferos antiguos a los recién llegados del mismo rango, no
aparecen reguladas en el Coédigo penal militar. Sin embargo, podran ser constitutivas de deli-
to si responden a alguna de las conductas tipificadas en el Cédigo penal comun, enjuiciando-
se entonces por la jurisdiccidon ordinaria. Ello es consecuencia del principio de especialidad del
Cédigo penal militar que supone un importante principio para abordar nuestro analisis: todos
aquellos supuestos de violencia que no aparezcan expresamente regulados en el Cédigo penal
militar, debera aplicarseles lo dispuesto en el Cédigo penal comun.

3.1. Las violencias ejercidas por un inferior a un superior jerarquico

3.1.1. Las violencias fisicas

En efecto, las violencias fisicas de un soldado a un superior jerarquico pueden llegar a cons-
tituir un delito militar en la medida en que su conducta pueda subsumirse en el delito de
“atentado a la autoridad” (art. 87 C.P.M.) o de “maltrato de obra a superior” (art. 98 y 99
C.PM.)

1. Cuando el superior se trate de una Autoridad?8, el art. 87 C.P.M. castiga la conducta de
violencia fisica del inferior que atentare contra la Autoridad militar con motivo u ocasion del
ejercicio de sus funciones, causandole la muerte, lesiones muy graves o cualquier otro resulta-
do. En tiempo de guerra se impondra la pena de 15 a 25 afos de prision si se produjera la
muerte o lesiones graves y de 5 a 15 afios de prisidn, si se produjera otro resultado. En tiempo
de paz, la pena prevista es la de 15 a 25 afos de prision si se produjera la muerte; de 5 a 15

28 E| art. 9 C.PM. establece gue a efectos de este Codigo, se entenderd que son autoridades militares: 1) el jefe de Estado,
el presidente del Gobierno y el Ministro de Defensa y quienes le sustituyan en el ejercicio de las atribuciones constitucionales
o legales inherentes a sus prerrogativas o funciones; 2) Los militares que ejerzan Mando superior o por razén del cargo o fun-
cion, tengan atribuida jurisdiccién en el lugar o Unidad de su destino, aunque actien con dependencia de otras Autoridades
militares principales; 3) Los militares que en tiempo de guerra ostenten la condicion de Jefes de Unidades que operen sepa-
radamente, en el espacio a que alcanza su accién militar; 4) Los que formen parte como Presidentes, Consejeros o Vocales de
Tribunales militares de Justicia y los Auditores, Fiscales y Jueces militares, en el desempefio de sus respecitvas funciones o con
ocasion de ellas; 5) Mientras permanezcan fuera del territorio nacional, los Comandantes de buques de guerra o aeronaves
militares y los oficiales destacados para algun servicio en los lugares, aguas o espacios en que deban prestarlo, cuando en ellos
no exista autoridad militar y en lo que concierna a la misiéon militar encomendada.
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anos de prision si se produjeran lesiones muy graves y de 3 meses y un dia a 5 afos de prision
si se produjera cualquier otro resultado.

No hay ninguna duda de que la conducta tipificada en este delito consista en la realizaciéon
de una accion de violencia fisica. Ello se desprende de la expresiéon “atentare” que, ademas,
por mandato del art. 5 C.P.M. debera ser interpretada de acuerdo con el propio contenido que
al término “atentado” otorga el Cédigo penal comun. Es decir, como cualquier tipo de agre-
sién corporal, independientemente de la entidad del resultado que se produzca?®. Este sera
tan solo relevante a efectos de penalidad. La alusion del propio art. 87 C.P.M a la produccién
de un resultado excluye de este delito a las intimidaciones que no representen el comienzo de
una agresion corporal o no constituyan una amenaza de llevar a cabo inmediatamente esa
agresion30,

A pesar de ser un delito que castiga conductas violentas de un militar inferior a una
Autoridad militar, queremos aclarar, en primer lugar, que en tiempos de guerra este delito
puede también ser cometido por un civil y, en segundo lugar, que ni del bien juridico protegi-
do, ni de una interpretacion del tipo penal debe excluirse que las autoridades militares pue-
dan llegar a ser sujetos activos de este delito3'. Sin embargo, en el delito de “maltrato de obra
a superior” de los art. 98 y 99 C.P.M. si que se reprime Unicamente conductas de violencia fisi-
ca realizadas por militares inferiores a superiores jerarquicos.

2. En efecto, cuando el superior no sea Autoridad32, los art. 98 y 99 C.P.M. castigan la con-
ducta de violencia fisica del inferior que consista en “maltratar de obra”. En tiempo de gue-
rra y siempre que el hecho se ejecutare en acto de servicio o con ocasién de éste, produciendo
el resultado de muerte o lesiones graves, la pena a imponer sera la de prision de 15 a 25 afos.
En tiempo de paz y siempre que el hecho se ejecutare fuera de acto de servicio o de ocasion
del mismo, el maltrato de obra sera castigado con la pena de 15 a 25 afios de prisién si se pro-
dujera la muerte del superior. Con la de 5 a 15 afios si se causare una lesion grave. Con la de 3
meses y 1 dia a 5 aflos de prisidon en los demas casos. Estas penas seran impuestas en su mitad
superior si el hecho se ejecutare en acto de servicio o con ocasion del mismo.

La tipificacion delictiva en torno a la accién de “maltrato de obra” no deja lugar a dudas
sobre la voluntad de este precepto de reprimir las conductas de violencia fisica. Si bien en una
primera significacion gramatical “maltrato” pudiera incluir el hecho de tratar mal al superior
de palabra o de obra, la limitacién a que sea de obra ha sido interpretado unanimemente

29MUNOZ CONDE,F. “Derecho penal. Parte especial”, Tirant lo blanch. Valencia. 1996. Pag. 761.

30GIRGADO DOCE,J.C. "atentados y desacatos a autoridades militares, ultrajes a la nacién o a sus simbolos e injurias a los
ejércitos” en AA.VV. Comentarios al Codigo penal militar. Civitas. Madrid. 1988. Pag. 1011.

3TE| TS., en materia de atentado comun, excluy6 a las personas constituidas en autoridad, siempre que se hallen en el ejer-
cicio de sus funciones y no estén ligadas con el ofendido por deberes de subordinacién o disciplina (Ver S.T.S. de 9 de enero
de 1890, 2 de julio de 1909 y 8 de julio de 1922). La cuestion es discutida entre la doctrina donde hay autores que, en el sen-
tido aqui propuesto, consideran que las autoridades militares pueden ser también sujetos activos de este delito (ver Girgado
DOCE,J.C. Ob.cit. Pag. 1010).

32| art. 12 del C.PM. establece que " a los efectos de este Codigo se entendera que es superior el militar que, respecto de
otro, ejerza autoridad, mando o jurisdiccion en virtud de su empleo jerarquicamente mas elevado o del cargo o funcién que
desempene, como titular o por sustitucién reglamentaria y Unicamente en el desempefo de sus funciones”. No queda muy
clara la diferencia entre autoridad y superior jerarquico.

................................................................................................... EL TRATAMIENTO DE LA VIOLENCIA EN EL AMBITO MILITAR EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.



....................................................................................................... 22 Proyecto Silencios

tanto por la doctrina33 como por el Tribunal Supremo34 como utilizacion de cualquier tipo de
violencia fisica sobre el superior, independientemente de que se produzca un resultado lesivo
o no3>. En consecuencia, cualquier tipo de violencia fisica ejercida por un militar a un superior
jerarquico constituye delito militar, no pudiéndose aplicar en ningun caso los delitos y faltas
de homicidio o lesiones previstos en el Cédigo penal comun.

Desde una consideracion critica de este precepto, debe advertirse que al margen de la cri-
tica que pudiera recibir por la utilizacién de la técnica de los delitos cualificados por el resul-
tado36, debe advertirse que en tiempo de guerra las lesiones muy graves y la muerte tienen
previstas la misma pena, hecho que en nuestra opinién violaria el principio de proporcionali-
dad.

3.1.2. Las violencias verbales

1. Por su parte, el art. 88 C.P.M. castiga con penas de prisién de 1 a 5 anos la conducta de
violencia verbal del que, en tiempo de guerra, amenazare, calumniare o injuriare a Autoridad
militar. El militar que, en tiempo de paz, cometiera este delito sera castigado con la pena de
prision de 3 meses y un dia a 5 afos. Como se podra observar, en él no se castigan unicamen-
te las amenazas, calumnias o injurias de un inferior a una Autoridad. Ademas de incluirse en
ellas las realizadas por una Autoridad militar, debemos destacar que, en tiempo de guerra,
incluso los civiles podran llegar a ser sujetos activos de este delito.

2. Sin embargo, el art. 101 C.P.M. si que castiga expresamente con penas de prisién de 3
meses y un dia a 2 aios la conducta del inferior jerarquico que coaccionare, amenazare o inju-
riare en su presencia, por escrito o con publicidad a un superior. Los verbos utilizados en estos
preceptos no ofrecer problemas interpretativos debido a la claridad de estas conductas en el
Cédigo penal comun. A pesar de ello, en el articulo 101 C.P.M. llama la atencién la omisién que
-respecto al art. 88 C.P.M se realiza de las “calumnias” y la inclusion que hace de las “coaccio-
nes”. La primera ausencia sorprende porque no se entiende que las calumnias a una Autoridad
militar merezca ser constitutivo de un delito militar, mientras que la misma accién pero come-
tida sobre un superior jerarquico deba ser castigada a través del derecho penal comun. La
segunda inclusiéon tampoco, puesto que, en primer lugar, toda coaccién implica uso de violen-
cia fisica y ésta -como vimos- es constitutiva de delito de “maltrato de obra” tanto si se reali-
za sobre una autoridad como sobre un superior jerarquico. Pero, ademas, en segundo lugar,
parece dificil concebir la posibilidad de que una coaccién se realice por escrito.

3.2. Las violencias ejercidas por un superior a un inferior jerarquico

Por su parte, la violencia fisica y de obra ejercida por un superior a un inferior jerarquico
pueden ser relevantes para el Cédigo penal militar, en la medida en que pudieran incluirse en

33GARCIA BALLESTER,P. “Delito de insulto a superior” en AA.VV. Comentarios...Ob.cit. Pag. 1099 .

34Asi o ha entendido la jurisprudencia del Tribunal Supremo considerando como subsumibles a este maltrato de obra accio-
nes tales como empujones (S.T.S. 1/97, de 9 de Enero), pufetazos (S.T.S. 1/97, de 9 de Enero, 36/97, de 16 de Mayo).
35Ver, entre otras, S.T.S. 8 y 9 de Marzo de 1990; 6 de Junio de 1991; 2 de Junio de 1993; 31 de Marzo de 1995; 29 de
Noviembre de 1995y 22 de Enero de 1997;

36| respecto ver ampliamente infra 6.3.
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los tipos penales de “abuso de autoridad” (art. 103 C.P.M.), “maltrato de obra a un inferior”
(art. 104 C.P.M.) y “trato degradante e inhumano a un inferior” (art. 106 C.P.M.).

3.2.1. Las violencias fisicas

El art. 104 C.P.M. castiga con penas de 3 meses y un dia a 5 afios de prisién, al superior que
maltratare de obra a un inferior. Si causare a la persona objeto de maltrato lesiones graves, se
impondra la pena de 5 a 15 afos de prision. Si le causare la muerte, se impondra la pena de
15 a 25 afos. A pesar de que el precepto haya recibido alguna critica en el sentido de que
deberia precisarse mejor la accion tipicamente relevante37, la alusion al “maltrato de obra” no
ofrece dudas sobre la sancién como delictiva de toda conducta consistente en violencia fisica
sobre un inferior. Tal y como hemos sefalado respecto a los art. 98 y 99 C.P.M. la doctrina y la
jurisprudencia del T.S. han considerado como maltrato de obra cualquier contacto fisico vio-
lento entre el superior y el inferior jerarquico: desde la accién de empujar38, abofetear3?, dar
patadas?0, cabezazos4! , pufietazos?2, rodillazos43, cogotazos#4 hasta la de golpear con obje-
tos#>, zarandear?®, lanzar piedras4’ o, en definitiva, utilizar cualquier clase de violencia fisica,
sin que sea necesario la producciéon de un resultado lesivo48. Eso si, el Tribunal Supremo ha
considerado que debian ser “agresiones fisicas susceptibles de causar una perturbacién en la
incolumnidad corporal de una persona”49 o “minimamente aptas para producir alguna suerte
de menoscabo a la incolumnidad, bienestar o integridad corporal de la persona afectada”,
doctrina que le ha llevado a excluir de este delito, por ejemplo, los golpes realizados con un
Documento Nacional de Identidad sobre el rostro de un soldado>0.

Asi pues, a pesar de las criticas que el precepto haya podido recibir por ser un “delito cua-
lificado por el resultado” -a lo que tendremos ocasion de volver en sede de conclusiones y pro-
puestas-, el art. 104 C.P.M. no plantea dudas respecto a la tipificaciéon de cualquier conducta
de violencia fisica minimamente apta para producir un resultado lesivo e independientemen-
te de que éste se produzca o no. A pesar de esa unanime jurisprudencia del T.S., queremos
advertir que en alguna resolucién este tribunal ha considerado que el maltrato de obra no sélo
puede referirse a “golpear a alguien” sino que también es factible integrar en el referido tipo
delictivo otras acciones que supongan una vejacion para el que la sufre, sin necesidad de que

37CALDERON, “Comentario de urgencia al Proyecto de Codigo penal militar”. Pag. 19.

38Ver, entre otras, S.T.S. 10/97, de 11 de Febrero; 48/97, de 25 de Junio.

3912/97, de 15 de Febrero; 69/97, de 30 de Octubre.

4048/97, de 25 de Junio; 69/97, de 30 de Octubre.

4143/97, de 3 de Junio

4269/97, de 30 de Octubre; 84/96, de 19 de Diciembre.

4376/97, de 13 de Noviembre.

4414/96, de 28 de Febrero; 30/96, de 9 de Mayo.

45Con un cetme ver S.T.S. 48/97, de 25 de Junio;69/97, de 30 de Octubre. Con una porra, ver S.T.S. 76/97, de 13 de
Noviembre. Con un casco, ver S.T.S. 31/96, de 16 de Mayo. Con una muleta, ver S.T.S. 79/96, de 29 de Noviembre.

465 T5. 30/96, de 4 de Mayo.

47515, 79/97, de 28 de Noviembre.

48RODRTGUEZ—VILLASANTE,J.L. “Delitos de abuso de autoridad” en AA.VV. Comentarios... Ob.cit. Pag. 1364-1366. Es una-
nime también en la jurisprudencia del T.S. la consideracion de que no hace falta la produccion de un resultado lesivo: S.T.S.
12/97, de 15 de Febrero; 11/96, de 13 de Febrero.

49 Ver S.TS. 84/96, de 19 de Diciembre.

50 Ver S.TS. 46797, de 21 de Junio.
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se produzca contacto fisico®'. Jurisprudencia que en nada ayudara a la delimitacion de este
precepto con los que sancionan las violencias de obra>2.

Finalmente, sorprende que a diferencia del “maltrato” a un superior (art. 99 C.P.M.), cuan-
do la misma conducta se realice a un inferior no venga incrementada la pena en su mitad supe-

rior por “ejecutarse en acto de servicio o con ocasion de éste”.

3.2.2. Las violencias de obra

1. Por su parte, el art. 103 C.P.M. castiga con penas de 3 meses y un dia a 4 afios de prisién
la conducta del superior que consista en un abuso de sus facultades de mando o de su posicion
en el servicio, que produzca cualquiera de los resultados tipicos previstos: irrogar un perjuicio
grave al inferior, obligarle a prestaciones ajenas al interés del servicio o impedirle arbitraria-
mente el ejercicio de algun derecho. Hemos dicho que el abuso del superior debe, en primer
lugar, “irrogar un perjuicio al inferior” que ademas sea “grave"”. Por perjuicio se ha entendido
el ocasionarle un dafio o menoscabo tanto material como moral®3. La gravedad del perjuicio
debera apreciarla el Tribunal segun las consecuencias que ocasione. Como ha sefalado
Rodriguez-Villasante, el perjuicio es, en principio, grave cuando el resultado es constitutivo de
delito o cuando se obligue al inferior a cometer un delito>4. Pero ademas, también han sido
considerados perjuicios graves consecuencias que no eran constitutivas de delito. Asi, por
ejemplo, (...) y, por lo que a nosotros interesa, supuestos de violencia fisica como el “abofete-
ar al teniente defensor por oponerse a determinada actitud procesal”>> . De este modo, es
interesante advertir que sin protegerse directamente en él la integridad fisica, bajo este tipo
pueden también englobarse algun acto de violencia con la consiguiente confusién entre los
preceptos penales>6.

2. Por su parte, el art. 106 C.P.M. castiga con penas de tres meses y un dia a 5 aflos de pri-
sion al superior que tratare a un inferior de manera degradante o inhumana. El fundamento
basico de la proteccion penal militar que aqui se arbitra hay que encontrarlo, sin duda en el
articulo 15 C.E. que prohibe, en todo caso, los tratos inhumanos o degradantes. A pesar de ese
acuerdo unanime en su fundamento constitucional, la definicion de que puede considerarse
como “trato inhumano o degradante” no es tan sencilla como la de “maltrato de obra”. En
opinién de Serrano Alberca, supone el derecho a no ser dafado en el propio cuerpo ni fisica
ni moralmente, a través de torturas o tratos inhumanos o degradantes. Aunque no aporte
demasiada claridad, la definicién propuesta por este autor, aclara -como minimo- que a dife-
rencia del articulo 104 C.P.M. estos tratos inhumanos o degradantes pueden consistir en un
dafio moral y no estrictamente fisico. La accién esta integrada por dos conductas alternativas:
tratar al inferior, bien de manera degradante o de manera inhumana. Tratar significa relacio-
narse, comunicarse con otra persona o, partiendo de una relacién jerarquica, emplear, mane-
jar u ordenar a un subordinado, sin que la idea de “trato” implique una continuidad en el

51Ver S.T.S. 4 de Abril de 1998 aludiendo a la de 23 de Octubre de 1995 donde se consideré maltraro de obra obligar a un
inferior a “comerse una colilla” de un cigarrillo que el superior se estaba fumando.

52Ver infra 3.2.2. -1- y -2-.

53RODRI’GUEZ-VILLASANTE,J.L. “Delito de abuso de autoridad” en AA.VV. Comentarios... Ob.cit. Pag. 1323.
S4RODRIGUEZ-VILLASANTE,J.L. Ult ob.cit Pag. 1324.

555, del Consejo Supremo de Justicia militarde 6 de Diciembre de 1957.

S6ver supra 3.2.1.
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tiempo. En opinién de Rodriguez-Villasante cabe considerar como inhumano, “lo barbaro, sal-
vaje, brutal o cruel, conceptos que hay que distinguir de otros como desagradable, riguroso,
duro o grave que no constituyen trato inhumano aunque si malos tratos. No se puede consi-
derar inhumano cualquier acto que consista en infligir dolor o tensién fisica o psiquica, sufri-
miento, incomodidad, angustia apreciable, falta de suefio o alimentaciéon. Ante las incomodi-
dades, perturbaciones y rigores de la vida militar hay que decir que debe reservarse la califi-
cacion de trato inhumano a la conducta que ningun ser humano deba infligir a un semejante,
sin ofender gravemente a la naturaleza humana”. Respecto al trato degradante -continta este
autor- consiste “en realizar acciones con el fin de humillar, deshonrar, hacer despreciar o envi-
lecer a alguien afectando a su dignidad humana”. Acciones degradantes son, por ejemplo, el
corte de pelo al rape, embadurnar con alquitran y plumas, ensuciar con inmundicias, cubrir de
estiércol, obligar a desfilar desnudo entre extrafios, comer excrementos y vestir de forma ridi-
cula®’,

En definitiva, el trato degradante o inhumano, por légica definicién con el maltrato de
obra -castigado con la misma pena- no debe consistir en golpes o violencias fisicas, sino en un
comportamiento del superior humillante o envilecedor para el subordinado.

57 RODRIGUEZ-VILLASANTE,J.L. “Delitos de abuso de autoridad” en AA.VV. Comentarios... Ob.cit. Pag. 1410-1411 basan-
dose en la jurisprudencia del tribunal europeo de Derechos Humanos.
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4. EL TRATAMIENTO DE LAS VIOLENCIAS EN EL REGIMEN
DISCIPLINARIO DE LAS FUERZAS ARMADAS

A diferencia de la regulacion prevista en el Cédigo penal militar, el régimen disciplinario de
las fuerzas armadas si que prevé, sin embargo, sanciones disciplinarias para supuestos de vio-
lencia moral y verbal entre militares del mismo rango jerarquico. Los elementos que llamaran
aqui la atenciéon son, en primer lugar, que la violencia fisica entre soldados de igual rango
jerarquico tampoco esta sancionada como falta en el régimen disciplinario; y en segundo
lugar, que no aparece regulada en ningun supuesto la violencia fisica, moral o verbal de un
inferior a un superior jerarquico que, cuando consista en violencia fisica o verbal, sera consti-
tutiva de delito militar y cuando consista en violencia de obra podra aplicarsele el Codigo
penal ordinario.

4.1. La violencia ejercida por un superior a un inferior jerarquico

Al margen de los delitos de “abuso de autoridad”, “maltrato de obra” y de “trato inhu-
mano o degradante” a inferior jerarquico, el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas
prevé como infracciones administrativas una serie de correlativas conductas violentas realiza-
das por un superior a un inferior jerarquico.

Asi, respecto a las violencias de obra, aparecen sancionadas como falta grave el hecho de
“excederse arbitrariamente en el ejercicio de la autoridad o mando, sin causar perjuicio grave
al subordinado o al servicio” (art. 8.13 R.D.) y de “realizar acciones que supongan vejacién o
menosprecio a subordinados” (art. 8.22 R.D.). Y como falta leve las conductas del superior que
consistan en “corregir a un subordinado de forma desconsiderada” (art. 7.16 R.D).

Por otro lado, determinadas conductas de violencia verbal pueden ser constitutivas de falta
leve cuando consistan en “ofender a un subordinado con acciones o palabras indecorosas o

indignas” (art. 7. 17 R.D.)

4.1.1. Las violencias de obra

Como veiamos las violencias de obra de los superiores jerarquicos aparecen también san-
cionadas como falta grave en el art. 8 R.D. en la medida en que consistan en “excederse arbi-
trariamente en el ejercicio de la autoridad o mando, sin causar perjuicio grave al subordinado
o al servicio” (art. 8.13 R.D.) o “realizar acciones que supongan vejacion o menosprecio a
subordinados” (art. 8.22 R.D.).

1. En relacion a la primera de las conductas (art. 8.13 R.D.) debe advertirse que en ella no
se sanciona acciones de violencia fisica. En la legislacién actualmente vigente el maltrato siem-
pre es delito, se causen o no lesiones, ya que éstas influiran sélo en la penalidad pero no en la
calificacion, que siempre sera constitutiva del delito de “maltrato de obra de superior” tipifi-
cado en el art. 104 C.P.M. En esto -como ha sefialado Rojas Caro- se diferencia la nueva nor-
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mativa legal de la anterior, en la que el maltrato de obra a inferior era, en principio, simple
falta. Ahora, contrariamente, es siempre delito, sea cual fuere el resultado>8. Por todo ello, no
vale en nuestro ordenamiento juridico actual la doctrina jurisprudencial sobre la legislacién
derogada, que exigia, para que el maltrato fuese constitutivo de delito, que el perjuicio, fisico
o moral, infligido al inferior fuese grave, dejando para el &mbito de la falta grave el maltrato
de obra que produjera un dafio leve. En el vigente régimen disciplinario, el tipo delictivo corre-
lativo a esta falta es el contenido en el articulo 103 C.P.M. del que se diferencia en que este
ultimo exige un perjuicio grave. En definitiva, la falta grave de abuso de autoridad (art. 8.13
R.D) sanciona como graves todas aquellas conductas que, en directa colision con el normal pro-
ceder del Mando, supongan un abuso o extralimitacién con sus subordinados, sin que de tal
proceder se irrogue un perjuicio grave al subordinado o al servicio, resultado que cualificaria
la infraccién disciplinaria como constitutiva de delito (art. 103 C.P.M.). No se incluyen los malos
tratos que lo calificaria como delito de “maltrato de obra” del art. 104 C.P.M.

Si la delimitacién con este delito es nitida, no puede decirse lo mismo de su distincién res-
pecto al delito del art. 103 C.P.M. y a las faltas leves de los art. 7.16. Respecto al primero, no
hay duda de que la dificultad de delimitar el caracter grave del perjuicio dificulta la nitida dis-
tincién entre la falta grave y el delito. En relacién a la segunda, veremos a continuacién como
el art. 7.17 R.D. puede englobarse sin ningun tipo de problema en el precepto que nos ocupa,
en la medida en que supone una especificacion del abuso del mando>9. Méas adelante tendre-
mos ocasion de sacar algunas conclusiones de esta ambiguedad.

2. En este punto nos interesa tan sélo destacar que la falta grave de “vejacion o menos-
precio a subordinados” (art. 8. 22 R.D.) plantea idénticos problemas de delimitaciéon con el deli-
to del art. 106 C.P.M., aunque en esta ocasidon quizas sean mas graves puesto que la diferencia
entre la realizacién de acciones que supongan “vejacién o menosprecio a subordinados” -cons-
titutiva de una falta grave del art. 8.22 R.D.- y “trato degradante” -constitutiva de un delito
del art. 106 C.P.M. es mucho mas ambigua que la distincion a partir del “perjuicio grave” del
caso anterior.

3. Respecto a la falta leve del art. 7.16 “corregir a un subordinado de forma desconsidera-
da”, debemos advertir de la dificultad de su definiciéon. Dificultad que si bien constituye -como
veremos- una constante en el régimen disciplinario, aparece en este caso agravada por la
ausencia de comentarios doctrinales y de resoluciones administrativas o judiciales. En efecto,
la falta leve de “correccion a un subordinado de forma desconsiderada” (art. 7.16 R.D.) fue
introducida al régimen disciplinario a través de la reciente L.O. 8/1998 de 2 de Diciembre del
Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas. Su anterior equivalente, el art. 8.14 R.D. 1985
sancionaba la conducta de “corregir a un subordinado de forma improcedente, o imponerle
una sanciéon desproporcionada”. La ambigledad de ese precepto ya produjo diversas opinio-
nes doctrinales. Mientras algunos autores consideraban que el término “improcedente” aludia
sélo a la inexistencia de un hecho que deba ser objeto de sancién®0; otros, consideraban que

58ROJAS CARO,J. Ult. ob.cit. Pag. 187.

59va habfa criticado esa confusién respecto al régimen disciplinario anterior, NEVADO MORENO,RT. Ob.cit. P4g. 402. Sus cri-
ticas se referian a la posible englobacién de las faltas leves de los art. 8.11 a 8.17 R.D. 1985 en la falta grave del art. 9.11 del
mismo texto legal. Sin embargo, la identidad de los preceptos aludidos permiten exportar estas criticas a la vigente regula-
cion.

60ALVAREZ ROLDAN,L.B.-FORTUN ESQUIFINO,R. “La Ley disciplinaria militar”. Aranzadi. Pamplona. 1986. Pag. 108.
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se referia mas ampliamente a castigar cuando no proceda, bien porque no hubo falta, bien
porque no estd identificado el autor, bien porque concurren circunstancias que exculpan a éste
o no procede la sancién porque hubo prescripcion®l. Incluso algun autor llegé a considerar
que el precepto se referia al “ejercicio inmoderado y arbitrario”®2. Hay que significar ademas,
que la expresién comentada ofrecié otras interpretaciones. Asi, Alvarez y Fortun afirmaron
que por “improcedente” se aludia también a las malas maneras en la correccion (es decir, sin
tacto y educacién) o a que ésta se realizara ante un inferior o un superior jerarquico (es decir,
con infraccion de lo dispuesto en el art. 106 RR.00). Lo mismo sucedié respecto al término
“sancién desproporcionada”. Para Alvarez y Fortun “desproporcién” significaba excesivo rigor
en el quantum de la sanciéon impuesta; vgr. el maximo de tiempo permitido por un hecho de
infima importancia y trascendencia®3; mientras que para Rojas Caro debia referirse también a
la desproporcién entre la sancién impuesta y la culpabilidad del infractor®4.

A pesar de esas diferencias, existia -como minimo- un acuerdo doctrinal en que la idea de
este precepto era proteger los principios de prohibicién de exceso y proporcionalidad recogi-
dos en los articulos 6 R.D. y 14 RR.00S5,

Sin embargo, en el vigente régimen disciplinario este precepto se ve sustituido por la expre-
sion “de forma desconsiderada” lo cual plantea no sélo dudas respecto a cudl puede ser el
interés protegido en él, sino a qué debe entenderse por “desconsiderado”. Seguramente la
reforma surge como fruto de las criticas ofrecidas por la doctrina en el sentido de que la ante-
rior falta leve del art. 8.14 R.D. 1985 se confundia con la falta grave del art. 9.11 R.D. 1985:
“excederse arbitrariamente en el ejercicio de la Autoridad o mando sin causar perjuicio grave
al subordinado o al servicio”. Como destacé en su momento Nevado Moreno, no quedaba
nada claro cudndo una correccién era simplemente “improcedente” y cuando suponia un
“exceso arbitrario”. Quizas el legislador acabé apostando por su propuesta de que el tipo del
art. 9.11 R.D. 1985 englobara la falta leve ya que en mayor o menor grado en cualquiera de
las conductas infractoras se produce un exceso gratuito y, por tanto, arbitrario de las faculta-
des atribuidas. Mantener esta ambigua graduacion so6lo favoreceria al superior en detrimento
de los derechos del inferior®,

4. Respecto a otras infracciones disciplinarias debemos destacar, por ultimo, la falta
grave de “realizacion de actos que afecten a la libertad sexual cuando el acto no constitu-
ya infraccion mas grave o delito” del art. 8. 23 R.D. y el art. 17.7 R.D. que considera mere-
cedora de sancion disciplinaria extraordinaria el “realizar cualquier actuacion que afecte a
la libertad sexual de inferiores o iguales, del mismo o distinto sexo, prevaliéndose de la con-
dicion de superior que se ostente, de la mayor antigliedad en el servicio, en las Fuerzas
Armadas o en la Unidad o destino, de su superioridad fisica o de cualquier otra circunstan-
cia andloga, cuando tal actuacion no constituya delito”. Quizas valga la pena sefalar que
algunos actos calificables como “trato degradante” pueden ser actos que afecten a la liber-
tad sexual sin necesidad de suponer relaciéon o contacto sexual entre autor y victima -que

6TROJAS CARO,J. “Derecho disciplinario militar" Tecnos. Madrid. Pag. 159.

62pADILLA CARBALLADA,J. Ob.cit. Pag. 120.

63 ALVAREZ ROLDAN,L.B.-FORTUN ESQUIFINO,R. Ob.cit. P4g. 109.

64Rojas Caro,J. Ult. ob.cit. P4g. 159.

65R0JAS CARO,J. Ult. ob.cit. Pag. 159 y NEVADO MORENO,PT., La funcién publica militar. Marcial Pons. Madrid. 1997. P4g. 373.
66NEVADO MORENO,PT. Ob.cit. Pag. 373.
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seria constitutivo de algun delito contra la libertad sexual del Cédigo penal comun-. Seria,
el caso, por ejemplo, del superior jerarquico que obligara a algun soldado a masturbarse en
publico.

4.1.2. Las violencias verbales

Parecidos problemas de definicion plantea la segunda de las faltas leves aludidas: “ofender
a un subordinado (...) con acciones o palabras indecorosas o indignas” (art. 7.17 R.D.). Para
poder considerar que las “palabras” sean “indecorosas o indignas” podra ser de ayuda el cri-
terio de que deban concretarse atendiendo al tiempo, lugar y ocasién que son las que pueden
ilustrar sobre la malicia de quien las pronuncia®’. Sin embargo, una vez mas queremos dejar
constancia de la discusion doctrinal desatada a propésito de la redaccion de este precepto. En
efecto, mientras Padilla Carballada ha considerado que las palabras indecorosas o indignas no
podran ser de contenido injurioso, pues en tal caso el ofendido podra ejercitar la accién penal
correspondiente, dimanante de los delitos contra el honor previstos en el Cédigo penal
comun®8, Rojas Caro no descarta la posibilidad de utilizar esta via disciplinaria®.

4.2. Las violencias ejercidas entre militares de igual rango

Mientras la violencia ejercida entre militares de igual rango no aparecia sancionada en el
Cédigo penal militar, si que aparece, en cambio, sancionada por el régimen disciplinario. El
elemento a destacar respecto al tratamiento legal de la violencia entre militares de igual rango
jeradrquico es que la violencia fisica ni es objeto de represiéon en el Cédigo penal militar ni en
el Régimen disciplinario.

4.2.1. Las violencias de obra

La violencia de obra puede constituir falta grave siempre que consista en “realizar accio-
nes que supongan vejacién o menosprecio a compaiferos” (art. 8.22 R.D.)70 o0 “ que afecten a
la libertad sexual de las personas cuando el acto no constituya infraccién mas grave o delito”
(art. 8. 23 R.D.). Igualmente, el art. 17. 7 R.D. considera merecedora de sancién extraordinaria
“cualquier actuacién que afecte a la libertad sexual de (...) iguales, del mismo o distinto sexo,
prevaliéndose (...) de la mayor antigliedad en las fuerzas armadas o en la Unidad o destino, de
superioridad fisica o de cualquier otra circunstancia analoga, cuando tal actuacién no consti-
tuya delito”.

4.2.2. Las violencias verbales

La violencia verbal puede constituir una falta leve siempre que consista en “ofender a un
(...) compaiero con acciones o palabras indecorosas o indignas” (art. 7. 17 R.D.).

67ROJAS CARO,J. Ult. ob.cit. Pag. 160.

68PADILLA CARBALLADA,J. Ob.cit.. Pag. 120.

69R0JAS CARO,J. Ult. ob.cit. Pag. 160.

70| precepto se introdujo en el Régimen disciplinario a través de la Ley del Servicio militar de 1991. El propio Fiscal General
del Estado Memoria 1993 Pag. 191 reconoce que antes no eran sancionables disciplinariamente.

................................................................................................... EL TRATAMIENTO DE LA VIOLENCIA EN EL AMBITO MILITAR EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.



....................................................................................................... o] 0 OO Proyecto Silencios

4.3. Algunas conclusiones sobre el tratamiento sustantivo de la violencia por la legislacion
militar

Del analisis realizado respecto a la regulacion propuesta por el Cédigo penal militar y el
Régimen disciplinario de la Fuerzas Armadas, podemos afirmar ya premisas Utiles para alcan-
zar algunas conclusiones, aunque sean provisionales.

4.3.1. Respecto al Régimen disciplinario militar en general

Con caracter previo a las conclusiones que puedan extraerse del concreto tratamiento juri-
dico de las violencias en el ambito castrense, deben hacerse algunas consideraciones respecto
al régimen disciplinario militar en general, puesto que tendrédn una importante relevancia para
las primeras.

1. En este sentido, debe destacarse, en primer lugar, que el régimen disciplinario militar se
ha extendido hasta extremos que supone la invasiéon de materias estrictamente penales. Como
consecuencia de esta extension del ambito disciplinario nos podemos encontrar con alguna
conducta que, siendo su naturaleza claramente penal, es considerada ex lege disciplinaria, por
lo que sera substanciada de acuerdo a un procedimiento administrativo, sancionada y ejecu-
tada por la Administracién’1. Es el caso, por ejemplo, de las “vejaciones injustas de caracter
leve” o de las “injurias de caracter leve” que en el Cédigo penal comun son constitutivas de
falta (art. 620.2 C.P.) y en el &mbito militar tan sélo objeto de falta disciplinaria grave de “veja-
cion” (art. 8.22 R.D.) o de falta disciplinaria leve de “ofensa con acciones o palabras indecoro-
sas o indignas” (art. 7.17 R.D.). El motivo de ese traspaso de sanciones del ambito penal al
administrativo ha sido la voluntad de reforzar la autotutela de la Administracion militar.

Precisamente esa necesidad de imponer junto a la inmediatez, mayor eficacia preventiva,
ha llevado también al legislador a sustituir las penas de arresto de fin de semana o de dias-
multa previstas para las faltas en el Cédigo penal ordinario por sanciones privativas de liber-
tad de hasta dos meses.

2. En segundo lugar -directamente relacionado con lo anterior- esta invasion de materias
penales por parte del régimen disciplinario debe subrayarse que ha sido hecha siguiendo un
criterio puramente formalista, es decir, sin atender a la naturaleza, la gravedad o el bien juri-
dico protegido. Se tipifica simplemente como delito aquellos hechos que se encuentran con-
tenidos en el Coédigo penal militar, y como faltas aquellos que se encuentran contenidos en la
Ley disciplinaria. Hecho que dificulta -como veremos- la distincién entre numerosas faltas y
delitos militares. Si se hubiera recurrido a criterios materiales (cuantitativos: la gravedad; o
cualitativos: el bien juridico) y no estriccamente formales la delimitacién entre ilicito penal y
administrativo hubiera sido mas facil de establecer.

3. En tercer lugar, deben destacarse el uso, en algunos supuestos, de expresiones y términos
de dificil concrecién, conceptos juridicamente indeterminados que pueden llegar a provocar
serios problemas de seguridad juridica. Todos estos elementos -junto a los limitados controles

7TNEVADO MORENO,PT. Ob.cit. P4g. 358-359 y ALVAREZ ROLDAN,L.-FORTUN,R. Ob.cit. Pag. 80.
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judiciales a que esta sometida la actividad sancionadora de la Administracién militar/2y las limi-
taciones a que estan sometidas las garantias procesales’3- han provocado que la distincién entre
una falta leve y una falta grave o, peor aun, la distincién entre éstas y un delito militar depen-
da en muchas ocasiones del criterio de la Autoridad o mando quién lo determine.

4. Finalmente y en otro orden de consideraciones -como ha sido puesto de manifiesto en el
estudio procesal- el régimen disciplinario militar también plantea problemas por la prevision

de sanciones consistentes en privacién de libertad.

4.3.2. Respecto al tratamiento de la violencia ejercida por un superior a un inferior

En primer lugar, y a pesar de que la violencia fisica ejercida sobre un inferior jerarquico
siempre sea constitutiva de delito militar’4, observamos que manifestaciones de otras violen-
cias -tanto verbales como de obra- ejercidas por un mando a un inferior jerarquico pueden ser
objeto tanto de sanciones penales como de sanciones disciplinarias. En relaciéon inmediata con
lo acabado de afirmar en el epigrafe anterior, un analisis no demasiado profundo de la apli-
cacion de estos preceptos permite darnos cuenta de la dificil delimitaciéon entre algunas con-
ductas que merecen una sancién penal o una sancién disciplinaria. Asi, por ejemplo, en rela-
cion a las violencias de obra, la distincion entre qué puede constituir un delito de “trato degra-
dante” (art. 106 C.P.M) y una falta grave de “vejacién o menosprecio a un subordinado” (art.
8.22 R.D.) no aparece muy clara, sobre todo, si tenemos en cuenta que por “trato” no se ha
entendido una pluralidad de acciones. El mismo problema se presenta respecto a las violencias
verbales -como vimos’>- entre las injurias del Cédigo penal comun (art. 208 y 620.2 C.P.) y la
falta disciplinaria leve de “ofender a un subordinado con acciones o palabras indecorosas o
indignas” (art. 7.17 R.D.)

Esa ambiglUedad -denunciada por la doctrina y por el propio Fiscal General del Estado’6-,
por si sola, ya es censurable desde el punto de vista de la seqguridad juridica (art. 9.3 C.E.). Pero,
ademas, en el caso del régimen disciplinario militar confluyen una serie de elementos que
agravan la situacion.

1. En primer lugar, el hecho de que en los procesos penales se excluya la acusacién particu-
lar y la accién civil en las causas, y s6lo en las causas, en que el autor del hecho y el perjudica-
do fueran militares y existiera entre ellos una relacién de subordinacién en cualquiera de los
sentidos’’. Este obstaculo procesal facilitard que sea el sentido de la Autoridad militar o
mando quién determine a su criterio si los hechos se califican como falta leve, grave o delito,
cuestion que -como ha afirmado Nevado Moreno’8 se mire por donde se mire es puramente
valorativa, juicio discrecional del que van a depender para el interesado consecuencias juridi-

72Ya hemos visto como las faltas leves estan excluidas de recurso ante un orgnao judicial.

73Nos referimos, por ejemplo,a la exclusion de la acusacion penal particular en causas entre soldados de distinto rango jeréar-
quico.

74Destacando que la violencia fisica es siempre constitutiva de delito militar del art. 104 C.PM. ver S.T.S. 4 de Abril de 1990;
9 de Mayo de 1990; 10 de Noviembre de 1992; 30 de Noviembre de 1992; 29 de Abril de 1994; 14 de Marzo de 1996.
75ver supra 4.1.2.

76Entre la doctrina NEVADO MORENO,P.T. Ob.cit. Pag. 359-360.

77\fer art. 127 L.PM. declarado constitucional por la S.T.C. 97/1985, de 29 de julio.

78NEVADO MORENO,PT. Ob.cit. Pag. 359.
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cas muy distintas en funcién de la calificacion realizada. De hecho, y hasta donde hemos podi-
do alcanzar a analizar, no son pocas las sentencias de los juzgados Territoriales militares que
archivan causas penales por retirar la denuncia el fiscal juridico-militar.

2. En segundo lugar, el hecho de que el derecho disciplinario, en aras a su ejemplaridad, sea
considerado como preferente al penal’? generara la dindmica de solucionar esos actos de vio-
lencia de los superiores jerarquicos en el ambito exclusivamente disciplinario, a pesar de su
importante desvalor. Téngase en cuenta el ejemplo ya aludido de las injurias leves entre com-
paferos que, a pesar de ser subsumibles en la falta del art. 620.2 C.P,, tenderan a resolverse por
via disciplinaria a través de la falta leve del art. 7.17 R.D. O los casos mds graves de ambigue-
dad entre los delitos de “abuso de autoridad” (art. 103 C.P.M.) y “trato degradante” (art. 106
C.P.M.) y las respectivas faltas de “exceso arbitrario en el ejercicio de la autoridad” (art. 8.13
R.D.) y “trato vejatorio” (art. 8.22 R.D.). Situada la solucién de ese tipo de violencias en el dmbi-
to disciplinario, éste, seguramente, no se ofrece como la mejor solucién debido al marcado
sentido corporativista del régimen disciplinario. De hecho es una constante en los informes del
Ministerio Fiscal la explicacion del aumento de procesos penales por los delitos del art. 104 y
106 C.P.M. como consecuencia, ho del aumento de estas conductas, sino del creciente interés
por parte del Ministerio Fiscal en perseguirlos80, lo que demuestra hasta qué punto la ausen-
cia de esa voluntad del Ministerio Fiscal, junto con la prohibicién de las acusaciones particula-
res, podia hacer terminar esos casos en procedimientos disciplinarios. La cuestion se agrava si
tenemos en cuenta -como vimos- que una vez en sede disciplinaria la ambigtiedad también
existe entre faltas leves y graves8!. Es el caso, por ejemplo, de las “acciones indignas” (art. 7.17
R.D.) o “acciones vejatorias” (art. 8.22 R.D.); y de la “correcciéon desconsiderada” (art. 7.16 R.D.)
0 "exceso arbitrario en el ejercicio de la autoridad” (art. 8.13 R.D.).

3. En tercer lugar, y como ha puesto de relieve Nevado Moreno®2, esa ambigliedad a quien
mas puede beneficiar es al superior jerarquico, puesto que en los casos de violencias entre igua-
les o de un inferior a un superior esa ambigiiedad entre faltas y delitos militares no existe83.

La primera conclusiéon, en definitiva, es que existen motivos tanto procesales como sustan-
tivos para facilitar la resoluciéon del conflicto en la via disciplinaria, independientemente del
desvalor de la conducta realizada, puesto que la accién disciplinaria o penal dependera en ulti-
ma y Unica instancia del mando jerarquico competente.

Una segunda conclusién podemos alcanzar del analisis de este primer grupo de violencias:
las amenazas, calumnias e injurias de un superior a un inferior no son constitutivas de delito

79I Fiscal General del Estado, DON CARLOS GRANADOS Memoria 1994 Pag. 207 tuvo la ocasion de advertir que ante el
concurso aparente de normas penales y disciplinarias, el principio de subsidiariedad haria aplicable primero las sanciones en
lugar de los delitos. Entre los comentaristas, ver por todos, ROJAS CARO, J. Ob.cit. P4g. 45. Como hemos destacado supra
4.3.1 -1- esa prioridad del derecho disciplinario se ha fundamentado Unicamente en razones de mayor ejemplaridad del régi-
men disciplinario.

80ver Memoria del Ministerio Fiscal 1992 Pag. 202; 1993 Pag. 194y 197; 1994 Pag. 204; 1995 Pag. 514.

8TVer supra 4.1.1. y 4.1.2 donde ya se advirtié de las criticas que al respecto habfa realizado entre la doctrina NEVADO
MORENO,PT. Ob.cit. Pag. 401-402.

82NEVADO MORENO,PT. Ob.cit. Pag. 401.

83Ver grafico num. 1 donde las lineas discontinuas sefialan la dificil delimitacion entre las distintas conductas violentas san-
cionadas por el C.PM y el R.D. Obsérvese como éstas sélo existen en el cuadro relativo a las violencias de un superior a un
inferior jerarquico. En los otros dos supuestos, cuando existan ambigledades lo serén respecto al Cédigo penal comun.

................................................................................................... EL TRATAMIENTO DE LA VIOLENCIA EN EL AMBITO MILITAR EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.



....................................................................................................... 33 e Proyecto Silencios

militar84 ni tampoco son faciles de encajar entre las sanciones disciplinarias, puesto que sélo
seria posible en la medida en que cupiera considerarlas como una “vejacién o menosprecio a
subordinados” (art. 8.22 R.D.).

4.3.3. Respecto al ejercicio de violencia por un inferior a un superior

Por su parte, y con radical diferencia respecto a las ejercidas por un superior a un inferior
jeradrquico, las violencias verbales ejercidas por un inferior a un superior sélo son constituti-
vas de delito militar. En otras palabras, este tipo de conductas estan tan desvaloradas en el
derecho militar, que son constitutivas de delito y en ningun caso como infraccién disciplinaria.
En concreto, nos estamos refiriendo al delito de amenazas, coacciones e injurias a superior
(art. 101 C.P.M.), inexistente -como hemos visto- para el caso opuesto.

4.3.4. Respecto al ejercicio de violencia entre militares de igual rango

Finalmente, y para completar la sistematizacién, interesa destacar que respecto a las vio-
lencias tanto de obra como verbales realizadas entre militares de igual rango, éstas no mere-
cen la calificacion de delictiva por el Codigo penal militar, siendo - tan sélo a partir de 1991-
objeto unica y exclusivamente de sanciones disciplinarias8> en la medida en que puedan sub-
sumirse en la “vejacidn o menosprecio a compafieros” (art. 8,22 R.D.) o en la “ofensa a com-
pafnero con acciones o palabras indecorosas o indignas” (art. 7.17 R.D.). Las violencias fisicas
entre militares de igual rango no son constitutivas ni de delito militar ni de falta disciplinaria
militar.

4.3.5. Respecto al bien juridico protegido en la legislacién militar: la disciplina

Esta discriminacion que realiza la legislacion militar, no sélo entre la diversa calificacién de
estas conductas como delito o como sancién disciplinaria en funcion de si tiene lugar por infe-
rior, superior o militar de igual rango jerarquico, sino entre violencias fisicas o verbales se expli-
can desde el bien juridico protegido por todas ellas. En contra de lo que podria pensarse res-
pecto a la legislacién comun, este tipo de normas no tienen como bien juridico protegido a la
“integridad fisica o moral”, la “vida” o el “honor” sino la “disciplina”. En otras palabras, la
integridad fisica o moral no es un bien juridico de interés por parte del derecho militar. A este
s6lo le importa castigar esas conductas en la medida que representen una lesién a la discipli-
na castrense. Asi se ha puesto de manifiesto por la doctrina, el propio Fiscal General del Estado
y los mismos textos legislativos aludidos8®.

84Fiscal General del Estado, DON JESUS CARDENAL, Memoria 1998, P4g. 185 ha pedido su inclusién en el Cédigo penal militar.
85Fué introducida por la Ley del Servicio militar de 1991.

86ver Don JAVIER MOSCOSO, Memoria 1989 P&g. 161y 163; ELIGIO HERNANDEZ, Memoria 1992. Pag. 206 insistiendo en
la idea de que “el Codigo castrense protege valores militares, y también constitucionales (los derechos inviolables de las per-
sonas), pero, éstos Ultimos sélo a través de los valores militares, en concreto, de la disciplina”. Entre la doctrina, ver por todos,
ROJAS CARO,J. Ult. ob. cit. P4g. 78; NEVADO MORENO,PT.Ob.cit. P4g. 348; CHAVARRI,J. “Régimen disciplinario milita".
Tecnos. Madrid. 1986; ALVAREZ ROLDAN,L.-FORTUN ESQUIFINO,R. Ob.cit. En efecto, en la exposicion de motivos de la L.O.
8/1998, de 2 de Diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas se reconoce que “la proteccion y mantenimien-
to de la disciplina ha constituido en los Ejércitos un objetivo consustancial a la Institucion misma. La disciplina, factor de cohe-
sién que obliga a todos por igual, dice el articulo 11 de la Ley 85/1978, de 28 de Diciembre, de Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas, sera practicada i exigida como norma de actuacion”.
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Esto es lo que explica, por ejemplo, que los delitos militares que sancionan las violencias
tengan penas superiores que los correlativos delitos del Cédigo penal comun. Estos delitos mili-
tares se constituyen como delitos pluriofensivos protectores de la vida, la integridad fisica, la
integridad moral o el honor, pero ademas protectores de la disciplina.

También explica que las penas de arresto de fin de semana o dias-multa previstas en el
Cédigo penal para las faltas, se vean sustituidas en las faltas graves del Régimen disciplinario
militar por sanciones privativas de libertad.

Pero creemos que ademas, que el bien juridico protegido por estas normas sea la disciplina
influye también en la concreta forma en que estas violencias aparecen reguladas. Asi, por
ejemplo, explica porque las violencias verbales de un militar inferior a un superior, consisten-
tes en amenazas, injurias y calumnias sean so6lo constitutivas de delito y nunca de sanciéon dis-
ciplinaria; y como inversamente esas mismas conductas pero realizadas a un inferior pueden
ser s6lo -y con problemas- constitutivo de una falta. La misma razén que explicaria por qué el
trato degradante o vejatorio entre militares de igual rango es sélo sancionado por el régimen
disciplinario, quedando excluida tanto del Cédigo penal militar como del Régimen disciplina-
rio la sancion de su violencia fisica87.

No debe sorprender si tenemos en cuenta, por un lado, la importancia de este bien para la
organizacién, funcionamiento y eficacia de una organizacién como el Ejército y por otro, que
estas conductas no quedaran sin sancién sino sometidas -en la medida que fueran constituti-
vas de un delito o falta comun- al Cédigo penal ordinario.

A pesar de ello, si que queremos, en sede de conclusiones, hacer algunas consideraciones
sobre el concepto de “disciplina” protegido penal y administrativamente por el Derecho mili-
tar. Existe un consenso unanime en considerar que por disciplina no hay que entender una
relacién entre dos sujetos que ocupan posiciones de distinto orden, en las cuales uno actua
siempre como superior -al que le corresponde mandar- y el otro como inferior - que le corres-
ponde obedecer-. En el ordenamiento juridico-militar espafiol el concepto de “disciplina” esta
directamente vinculado con la Constitucion. Asi se dice en el art. 11 RR.OO que la expresién
colectiva de la disciplina consiste en el acatamiento de la Constitucion a la que la institucion
militar esta subordinada; el art. 26 RR.OO. sefiala que todo militar debera conocer y cumplir
exactamente las obligaciones contenidas en la Constitucién; el art. 34 RR.OO. impone la deso-
bediencia de aquellas érdenes manifiestamente contrarias a la Constitucion y, finalmente, el
art. 13 de las RR.OO. para el Ejército de Tierra dispone que el militar que ejerza el mando lo
hara de acuerdo con cuanto sefala la Constitucién. De todo ello puede afirmarse una doble
vertiente de la disciplina en el tratamiento legal de las violencias en el ambito castrense. Una
“institucional”, de sumisién del mando militar a los valores y principios constitucionales que
permitira sancionar aquellos abusos de autoridad que atenten contra la integridad fisica y la
dignidad de los subordinados. Y otra “personal”, tendiente a asegurar el cumplimiento de la
voluntad de los mandos y el funcionamiento operativo de las unidades de forma arménica y
ordenada, que permitira sancionar las conductas que atenten contra la integridad fisica y la
dignidad tanto de superiores jerarquicos como de los propios compafneros. De hecho -tal y

8/Ver grafico numero 1.
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como hemos podido observar- los dos aspectos de la disciplina aparecen sancionados por el
Derecho militar espafiol88.

1. A pesar de ello, creo que pueden observarse diferencias sustanciales respecto a la protecciéon
de las dos vertientes. La disciplina que hemos denominado “personal” -la enderezada al cumpli-
miento de érdenes y la eficacia del servicio- esta mas protegida que la “institucional”. Asi, como
hemos visto, las violencias verbales de un militar a un superior, consistentes en amenazas, injurias
y calumnias -en la medida que atenta mas directamente a la disciplina- son sélo constitutivas de
delito y nunca de sancién disciplinaria; y como inversamente esas mismas conductas pero realiza-
das a un inferior pueden ser sélo -y con problemas- constitutivo de una falta disciplinaria. La
misma razon que explicaria por qué el trato degradante o vejatorio entre militares de igual rango
es sélo sancionado por el régimen disciplinario.

Ademads, existe una tendencia de la Administracion militar a interpretar de forma restrictiva
los delitos de abuso de autoridad y, sobre todo, las faltas para evitar que las competencias del
mando para establecer la disciplina no resulten inaplicables.

2. Por otro lado, que el bien juridico protegido en las leyes militares sea la disciplina tiene direc-
tas consecuencias tanto sustantivas como procesales sobre principios elementales del Derecho
comun. En otras palabras, la proteccion de la disciplina ha justificado la restriccién de importan-
tes principios juridicos y la perversion dogmatica de instituciones juridicas.

a) A nivel sustantivo, la protecciéon tanto penal como administrativa de la disciplina militar ha
modificado la légica que el principio de “proporcionalidad” tiene en el Derecho sancionador
comun. Conductas violentas que en el Cédigo penal comun serian merecedoras de una pena de
multa de 10 a 20 dias (art. 620.2 C.P), en aras a la proteccion de la disciplina militar, pueden lle-
gar a penas de prision de 3 meses y un dia a 5 afios (art. 104 C.P.M.). Por otro lado, mientras que
en el Derecho penal comun se excluye la posibilidad de aplicar las consecuencias del delito conti-
nuado a supuestos de ataques a bienes eminentemente personales como la integridad fisica (art.
74 C.P.), en el Derecho penal militar, al entender que el bien juridico protegido no es la integridad
fisica sino la disciplina se permite su aplicacién con las consecuentes ventajas penolégicas para el
autor89,

b) A nivel procesal, la disciplina ha tendido a fundamentar la prioridad del derecho disciplina-
rio por encima del penal. En efecto, han sido argumentos de mayor ejemplaridad los que han sido
utilizados para aplicar el derecho disciplinario con caracter prioritario al penal, mas lento y con
mayores garantias?0. Pero, ademas, esa disciplina ha sido también el argumento utilizado para
limitar procesalmente el derecho a la tutela judicial efectiva de los soldados (art. 24.2 C.E.). Este
es, en efecto, el argumento utilizado para (1) excluir de recurso las faltas leves; (2) eliminar el
caracter suspensivo de los recursos interpuestos sobre resoluciones relativas a faltas graves o extra-

88\/ER RODRIGUEZ-VILLASANTE,J.L. Ob.cit. Pag. 1195y 1263. Los delitos de abuso de autoridad y de insulto a superior apa-
recen regulados en el mismo titulo quinto del C.P.M. bajo la rubrica de “delitos contra la disciplina”.

89Asi o ha entendido el T.S. tanto respecto a las conductas de maltrato de obra a superior (S.T.S. 1/97, de 9 de Enero) como
a inferior (S.T.S. 48/97, de 25 de Junio; 69/97, de 30 de Octubre) alegando precisamente que el bien juridico protegido no era
eminentemente personal por tratarse de la disciplina.

90ROJAS CARO,J. Derecho disciplinario militar. Ob.cit. Pag. 45.
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ordinarias; (3) eliminar la acusacion penal particular y la accién civil en las causas entre soldados
de distinto rango y (4) el no reconocimiento judicial de la acciéon popular, a pesar de que no esta
expresamente excluida por las leyes procesales militares.
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5. EL TRATAMIENTO LEGAL DE LAS “NOVATADAS"” EN ESTE
CONTEXTO LEGISLATIVO

Debido precisamente al hecho de que la integridad fisica o moral es protegida por el dere-
cho militar tan sélo en la medida que lesione el bien juridico militar de la disciplina, las vio-
lencias entre militares del mismo rango jerarquico -conocidas popularmente como las “nova-
tadas”- no estan castigadas como delito militar21. Estas tan sélo seran objeto de falta discipli-
naria en la medida en que consistan en una “vejacion o menosprecio a compaferos”. En cual-
quier caso, si consistieran en un maltrato de obra o en una lesion podrian ser perseguibles a
través del Cédigo penal comun.

Unicamente en aquellos supuestos de “novatadas” en los que participe algun superior jerar-
quico podria constituir para todos sus participes -sean superiores jerarquicos o no- un delito de
“maltrato de obra a un inferior” (art. 104 C.P.M.) o “de trato inhumano o degradante a un infe-
rior” (art. 106 C.P.M.). En ese sentido se ha pronunciado la doctrina y el Fiscal General del Estado
en numerosas ocasiones al afirmar que “respecto a la posible participacién de soldados en el deli-
to de abuso de autoridad del articulo 106, el criterio sustentado (por la Fiscalia militar) ha sido el
de mantener la punicién de esta participacion de individuos “no cualificados”, a tenor de los
numeros 2°y 3° del articulo 14 del Cédigo penal comun o de lo previsto en el articulo 16 del mismo
Cuerpo legal (actual art. 28 Codigo penal vigente), siempre que concurran los requisitos legales y
jurisprudenciales para su aplicacién, ya que no parece justo que queden desigualados en la res-
ponsabilidad quienes pueden actuar conjuntamente en “un mismo hecho”, ni que sea juridica-
mente admisible una valoracién punitiva totalmente divergente porque el autor principal redna
o tenga de manera incidental, en algunas ocasiones, la cualidad de superior”92, Finalmente, y des-
pués de muchos afios de mantenimiento de una posicién contraria, el propio Tribunal Supremo
en Sentencia de la Sala de lo militar de 23 de Marzo de 1993 acepté definitivamente esta posicién,
castigando la participacién del extraneus en estos delitos especiales?3.

91Ver en ese sentido ELIGIO HERNANDEZ, Memoria 1992. Pag. 205 que afirma que “las condenas por “novatadas” en pro-
cedimiento judicial militar no siempre son posibles pues, después de la reforma de la justicia militar de 1985, la jurisdiccion
militar sélo es competente por razén de delito y, entre los incluidos en el Cédigo penal militar vigente, no existe el de lesio-
nes o el de malos tratos o trato degradante o inhumano entre iguales, sino solo del superior al subordinado”.

92V/er ELIGIO HERNANDEZ, Memoria 1992. Pag. 207 y 208. El Fiscal General del Estado ha insistido en el mantenimiento de
esta opinion por parte de la Fiscalia militar en numerosas memorias elevadas al Gobienro de S.M. 1994. Pag. 209; 1995. Pag.
514; 1997. Pag. 249 y 255. Ver entre la doctrina, por ejemplo, Pérez Parente,J.A. “Abuso de autoridad y problemas de parti-
cipacion” en R.E.D.M. 58-1991. P4g. 96.

93Ver GRANADOS,C. Memoria.1994. Pag. 209 quien destaca que "esta sentencia no sélo dejé zanjada esta cuestion de
enorme transcendencia practica, sino que supuso también un importante hito en la lucha para combatir la existencia de nova-
tadas en el seno de las Fuerzas Armadas, por la claridad y contundencia de sus fundamentos, y por la gran trascendencia social
que adquirié (...) incidiendo todo ello de forma muy positiva en la divulgacion de la absoluta inadmisibilidad de cualquier con-
ducta que, en el senode los ejércitos suponga vulneracion de la dignidad de la persona”. Como ha destacado CARDENAL,J.
Memoria 1997. Pag. 255, la misma sala se planted el problema del extraneus en el estudio del delito de maltrato a superior
del articulo 99.3 C.PM., asi como en el de amenazas, coacciones e injurias del art. 101 C.PM., asumiendo, al igual que la
moderna doctrina penalista a la que se da acogida en el ambito militar, que el participe en un delito especial no puede ser
autor principal, lo que no quiere decir que no pueda participar en el injusto, por la via de la participacién de extrafios, como
cooperador necesario (S.T.S. 16 de Febrero de 1996 y 1 de Febrero de 1996).
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Sin embargo, como ya hemos dicho, las “novatadas” entre soldados en que no interviene un
superior, o bien se sancionan en via disciplinaria en la medida en que consistan en una “vejacién”,
o bien, si revisten mayor gravedad pudiendo ser constitutivas de lesiones, la jurisdiccion militar se
inhibe en favor de la ordinaria, que es la competente para juzgarlas y sancionarlasd4.

Dada esa situacioén, ha sido una constante de las memorias del Fiscal General del Estado ele-
vadas al Gobierno la reivindicacién de la creaciéon de un delito penal militar para supuestos de
“maltrato de obra” o “tratos inhumanos y degradantes” realizados entre militares de igual
rango?>. En alguna ocasién se ha propuesto incluso que esa tipificacion lo fuera de forma
casuistica dando lugar a una regulacion detallada de todo tipo de supuestos. En cualquier caso,
el intento de la Ley del Servicio militar de 1991 modificando la ley disciplinaria en el sentido
de incluir como falta grave las vejaciones o trato degradante entre iguales, no ha sido sufi-
ciente, pues se ha mostrado como una solucién poco efectiva y, ademas, al tratarse de sancién
disciplinaria no puede comportar responsabilidad civil para los autores ni la subsidiaria del
Estado, cuando es de justicia que tales tratos degradantes, aun sin secuelas ni lesiones, tuvie-
sen reparacién econémica por los dafios morales sufridos26.

Sin embargo, a la vista de las conclusiones alcanzadas en el estudio jurisdiccional, no nos
parece que sea una solucién acertada. La conversion de una sancién disciplinaria militar a un
delito militar no es ninguna garantia de eficacia debido a las caracteristicas de la misma y a su
“potencial” corporativismo. El propio Fiscal General del Estado ha criticado el modo cémo los
tribunales militares de primera instancia e incluso los tribunales militares territoriales inter-
pretaban de forma restrictiva los delitos de “abuso de autoridad” (art. 104 y 106 C.P.M.) en el
sentido de entender, por ejemplo, que los cabos no podian ser considerados “superiores jerar-
quicos” o exigiendo un “dolo especifico de actuar abusando del caracter de superior”97, Si
bien es cierto que la jurisprudencia de la sala quinta del Tribunal Supremo ha intentado elimi-
nar esa linea jurisprudencial de primera y segunda instancia®8, no lo es menos que eso ha sido
asi por el interés personal del Fiscal general del Estado en reprimir esas conductas. Por ello, y
en la medida en que estas conductas violentas en militares de igual rango pueden ser consti-
tutivas de un delito del Cédigo penal comun, me parece mas recomendable que sean juzgados
por la jurisdiccion ordinaria.

94Asi se ha puesto de manifiesto en numerosas ocasiones por el Fiscal General del Estado. Ver Memoria 1991. Pag. 170; 1992.
P4g. 205y 1995. Pag. 514.

95Ver Memoria 1991, Pag. 173; 1992. Pag. 205; 1993. Pag. 195; 1994. Pag. 205; 1995. Pag. 516; 1997. Pag. 250.

96ver critica a esa exclusion de la responsabilidad civil en HERNANDEZ,E. Memoria... 1992. Pag. 205.

97Vier LEOPOLDO TORRES Memoria.1991. Pag. 171

98ver S.T.S. 14 de Septiembre de 1992, 10 de Noviembre de 1992, 17 de noviembre de 1992 y 30 de noviembre de 1992,
entre otras.
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6. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE REFORMA

6.1. Respecto al ambito jurisdiccional

La actual configuracion legal de la jurisdiccion militar -como demuestra el debate doctrinal
y jurisprudencial aludido- plantea un controvertido conflicto con los principios jurisdiccionales
de independencia, inamovilidad y exclusividad reconocidos en el art. 117.3 y 4 de la
Constitucion. Extremo que ha llevado a voces tan autorizadas como las de Parada Vazquez a
declarar su inconstitucionalidad9®.

Esta violacion supone evidentes consecuencias negativas para la represion de las conductas
violentas en el ambito castrense, en la medida que la regulaciéon actual no garantiza plena-
mente el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 C.E.

Ante esta situacion existen cuatro propuestas posibles: (1) Mantener el actual sistema; (2)
plantear una reforma legal dirigida a restablecer el modelo de jurisdiccién militar tradicional
caracterizado por el principio de “quien manda debe juzgar”, es decir, por la unidad de mando
y jurisdiccion, eso si, con asesoramiento de auditores, letrados que aconsejaban al mando.
Consistiria en volver al sistema vigente en Espafa hasta la entrada en vigor de la L.O.C.O.M..
Sistema, por otro lado, todavia vigente en el Reino Unido, Estados Unidos y, en general, en
aquellos paises de la é6rbita anglosajona; (3) Alternativamente, iniciar una reforma legal diri-
gida a incorporar plenamente la justicia militar al Poder Judicial para que, dejando de ser una
jurisdiccion “especial”, se convirtiera en un orden mas del mismo, “especializado” en su pro-
pio &mbito: “el estrictamente castrense”. La opcién consistiria en adoptar un modelo similar al
adoptado en Italia; y (4) la ultima alternativa, consistiria en abordar la reforma ya realizada en
buena parte de los paises europeos (Alemania, Francia, Austria, Suecia, Noruega, Dinamarca)
para que la jurisdiccion militar fuera asumida por la jurisdicciéon ordinaria en tiempos de paz.
De este modo aquella sélo se conservaria para los tiempos de guerra.

En nuestra opinién, las dos primeras opciones deben ser descartadas porque, a pesar de ser
opciones que bordean la constitucionalidad, no son precisamente aquellas que aseguren de
forma mas plena la realizacién de las garantias jurisdiccionales y la tutela judicial efectiva. En
efecto, el actual modelo de jurisdiccion militar prevista en el ordenamiento espanol ha sido
refrendado por el Tribunal Constitucional. Pero ni ha sido a través de argumentos que goza-
ran de consenso por parte de toda la comunidad juridica, ni tampoco ha sido una jurispru-
dencia que se haya pronunciado sobre todos los vicios de inconstitucionalidad que tiene100,
Respecto al restablecimiento del modelo tradicional, a pesar de que se haya defendido su cons-
titucionalidad por entender que “las sefas de identidad tradicionales de la jurisdiccion militar
son excepcion de aquellos criterios” constitucionales01, no seria tampoco el mejor modelo
para garantizar el pleno ejercicio de la tutela judicial efectiva.

9Ver PARADA VAZQUEZ,J.M. Ob. cit. Pag. 33 y ss.
100ver supra 1.
10ver en ese sentido CANOSA USERA,R. Ob.cit. Pag. 14y 34.
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Las dos ultimas opciones serian, en cambio, las Unicas que ofrecerian un respeto total por
todos los principios jurisdiccionales reconocidos en el Titulo VI C.E. a saber, el principio de uni-
dad jurisdiccional, independencia, inamovilidad y exclusividad. Podria objetarse que la pro-
puesta de incorporar la justicia castrense como “justicia especializada” al poder judicial seria -
frente a la asuncion de su competencia por la justicia penal ordinaria - la Unica que respetaria
la garantia institucional de la jurisdiccion militar “en el ambito estrictamente castrense” reco-
nocida en el articulo 117.5 C.E.102, Sin embargo, y sobre la base que el Tribunal Constitucional
ha reconocido la libertad politica del legislador a la hora de configurar la jurisdiccion mili-
tar103, podria superarse con la reserva de que la justicia castrense perviviria, aunque de modo
latente, en tiempos de paz y efectiva solo en caso de estado de sitio o guerra’04,

Siendo ambas conciliadoras con el art. 117.5 C.E. y, en consecuencia, sin que hiciera falta
ninguna reforma constitucional, nos decantamos por la reforma legal que permita la asuncién
de la justicia militar por los jueces ordinarios. Ambas opciones legales garantizarian por igual
el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 C.E., pero sé6lo esta ultima seria
la Unica opcién que ganaria el absoluto consenso juridico de ofrecer la maxima realizacién de
todos los principios jurisdiccionales reconocidos en el Titulo VI C.E.

Pero, en segundo lugar, existirian importantes ventajas econdmicas. La justicia militar seria
absorbida por los jueces ordinarios, desmantelando en caso de paz una jurisdiccion: la militar,
que por su escaso numero de actuaciones no justifica el derroche presupuestario que ella sig-
nifica105,

Frente a esta opcién, no podria alegarse la objecién de suponer una materia de extrema
complejidad técnica o que tan sélo una justicia formada por militares puede conocer la con-
creta realidad castrense. La compleja idiosincrasia del mundo informatico o financiero no ha
sido ningun obstaculo para otorgar esa competencia al juez ordinario predeterminado por la
ley, en lugar de encomendarla a técnicos informaticos o a empresarios. En cualquier caso, si
apareciera cualquier extremo que precisara de una especial consideracion profesional, podria
resolverse con la participacién de militares como peritos o testigos.

Tampoco podria objetarse que el traspaso a la jurisdiccién ordinaria supondria el aumento
del volumen de trabajo para los juzgados ordinarios, ya de por si muy cargados de procesos.
Ya hemos visto el escaso volumen de trabajo de los Tribunales Togados Militares. S6lo en la pro-
vincia de Barcelona suponen unas decenas de casos al aio que deberian repartirse entre la
treintena de juzgados de instruccién penal que existen. Es decir, estariamos hablando de un
escaso incremento de casos por juzgado de instruccion.

Finalmente, tampoco podria alegarse en su contra que seria un sistema que debilitaria las
finalidades del Ejército. Esto no ha pasado en todos aquellos paises en los que la justicia mili-
tar ha sido asumida por la ordinaria.

102En este sentido se ha pronunciado SAN CRISTOBAL, S. Ob.cit. Pag.

1035 7.C. 91/84, de 19 de octubre

104En este sentido se ha pronunciado CANOSA USERA, R. Ob.cit. Pag 20. FERNANDEZ SEGADO, F. Ob.cit. Pag. 762 y LOPEZ
RAMON, F. “La caracterizacion juridica de las Fuerzas Armadas”. C.E.C. Madrid. 1985 Pag. 62 y ss.

105ver grafico numero 2 con el volimen de causas penales sometidos a la jurisdiccion militar en los Ultimos diez afos.
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6.2. Respecto al ambito procesal

Atribuida la competencia a los tribunales ordinarios, el procedimiento penal militar podria
someterse al régimen juridico previsto en la Ley de Enjuiciamiento criminal. Si por razones téc-
nicas se valorara la necesidad de mantener una ley rituaria especifica, consideramos que ésta
deberia adaptarse al respeto constitucional de la tutela judicial efectiva y ser reformada para:
(1) permitir la acusacién particular entre superiores e inferiores jerarquicos, garantizando de
este modo que la acciéon penal no quedara en las simples manos de los jueces y fiscales; (2)
garantizar la accion popular y las denuncias colectivas como garantia de acceso, transparencia
y democratizacién de la justicia. Finalmente, y en coherencia con el traspaso de la competen-
cia a la jurisdiccion ordinaria, el fiscal en el procedimiento por delitos militares deberia formar
parte del Ministerio fiscal.

Respecto al proceso disciplinario, si bien entendemos que la necesidad de inmediatez y
efectividad de la sancién administrativa para conseguir sus efectos disciplinarios puede llegar
a justificar el mantenimiento del caracter no suspensivo de los recursos, entendemos que no
habria ninglin motivo que justificara la exclusiéon de recurso ordinario ante el érgano judicial
para las faltas leves. Hasta entonces, es juridicamente incomprensible que una sancién pecu-
niaria de trafico pueda ser objeto de recurso por la via contencioso-administrativa y que en la
via disciplinaria militar una sancién privativa de libertad no merezca esa garantia.
Incomprensién que también extendemos a la imposibilidad de otorgarle al presunto infractor
el derecho a la asistencia técnica de un abogado o militar de confianza en los procedimientos
por faltas leves, donde, insistimos también se limita la libertad deambulatoria del sancionado.

6.3. Respecto al ambito sustantivo

La regulacién sustantiva de las violencias en el ambito militar deberia ser objeto de una
reforma dirigida a alcanzar tres objetivos principales: (1) precisar la delimitacion entre ilicito
penal e ilicito administrativo para garantizar el derecho a la seguridad juridica y la interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 C.E.); (2) lograr coherencia entre las san-
ciones impuestas a superiores e inferiores jerarquicos por los mismos hechos para garantizar
los principios de justicia material, igualdad y proporcionalidad (art. 14 en relacién al 1.1 C.E.);
y (3) garantizar la proporcionalidad de sus penas respecto a las previstas en el Cédigo penal
comun. No es, por ejemplo, tolerable en relacidon con este principio que la misma conducta:
“una lesion de caracter leve”, realizada por un soldado en el ejército o por un ciudadano en
la calle suponga una diferencia en términos de pena privativa de libertad de hasta cinco
anos106,

Respecto al primero, podria ganarse en precisiéon delimitadora si en el ambito militar se
mantuviera la tipificacién de los delitos contra la vida, la integridad fisica y moral y el honor,
y se adaptara la redaccion de las sanciones disciplinarias relativas a esos bienes juridicos a las
faltas del Cédigo penal comun. En cualqu-ier caso, deberia excepcionarse dos delitos: (1) la
represion de la violencia fisica entre soldados de distinto rango jerarquico que, independien-

106N efecto el art. 617.2 C.P. preve penas de uno a tres fines de semana o multa de diez a treinta dias para el que “golpe-
are o maltratare de obra a otro sin causarle lesion”, mientras que los correlativos art. 99 y 101 C.P.M. preven penas de hasta
cinco afos de prision.
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temente de su gravedad, deberia ser constitutiva de delito y (2) la realizacién de acciones que
supongan vejaciones a los companeros (las lamadas “novatadas”) que, atribuida ahora la com-
petencia a la jurisdiccion ordinaria, nos parece que, por lesionar gravemente a la dignidad de
las personas y la disciplina “institucional” merecerian ser calificadas como delito.

Obsérvese que la utilizacién de los criterios de delimitacién entre delitos y faltas propues-
tas por el Cédigo penal comun supondria, por ejemplo, dotar de coherencia a la regulacion de
las calumnias y las coacciones de los vigentes articulos 88 y 101 C.P.M. y sustituir expresiones o
términos de dificil y ambigua precision como la alusiéon al concepto valorativo de “lesiones gra-
ves” o “perjuicio grave” del C.P.M. que se veria sustituida por el objetivo del “requerimiento
de asistencia médica o quirurgica” del C.P.

Respecto al segundo objetivo, éste se podria alcanzar manteniendo las mismas penas tanto
para las violencias realizadas a un superior que a un inferior. No se alcanza a ver por qué la
misma conducta de maltrato de obra, cuando es realizada a un superior puede verse impues-
ta en su mitad superior “cuando el hecho se ejecutare en acto de servicio o con ocasion del
mismo” (art. 99 C.P.M.) y cuando es realizada a un inferior no existe esa prevision legal.

Respecto al tercer objetivo, se podria evitar la desproporcién si se mantuvieran las mismas
penas vigentes en el Cédigo penal de 1995. Para preservar la disciplina en su doble vertiente
“institucional” y “personal”, haria falta Unicamente incorporar una agravante genérica que
aumentara la pena, respectivamente, en aquellos supuestos en los que se “abusara del cargo”
o “se realizaran contra un superior jerarquico” y otra que lo hiciera para los supuestos en que
la conducta se realizara “en acto de servicio o con ocasién de éste”.

Todo esto se podria hacer incorporando estas reformas en el Cédigo penal ordinario. Una
solucién asi seria capaz de compaginar la necesidad de imposicion de la disciplina -tan nece-
saria y fundamento del Derecho militar sancionador- con el respeto por los principios del
Derecho sancionador derivados del Estado democratico y de derecho y la adaptaciéon a las
reformas introducidas por el Cédigo penal comun de 1995.

Sin embargo, creemos que por cuestiones técnicas seria necesario valorar el mantenimien-
to de un Codigo penal militar como Ley penal especial. A ello obligaria, por un lado, la exis-
tencia de delitos tipicamente militares como el derrotismo (art. 64 C.P.M.), atentados contra los
medios o recursos de la defensa militar (art. 57 y ss. C.P.M.), etc. Pero, por otro, la mejor clari-
dad de su aplicacién. Piénsese en la dificultad de aplicacién de un Cédigo con agravantes en
la parte general sélo aplicables a militares y con alusiones en cada delito de la parte especial
a si la pena es aplicable y, en su caso, si agravada en caso de guerra.

En cualquier caso, el nuevo texto deberia someterse a una profunda revisién para recoger
las propuestas acabadas de exponer -haciendo asi el texto mas respetuoso con los principios
del Derecho sancionador democratico- y todas aquellas cuestiones estrictamente técnicas que
hemos ido analizando en su momento.
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De esta ultimas, deberiamos destacar, sobre todo, la necesidad de eliminar la técnica de los
delitos cualificados por el resultado.

En la redaccion del nuevo Cédigo penal de 1995 ha desaparecido la institucién de la cuali-
ficacion por el resultado'07. El modelo del Coédigo penal comun se basa, pues, en la plena
imputacion dolosa y el recurso -cuando ello sea procedente y el legislador haya tipificado la
modalidad comisiva imprudente- a las reglas del concurso de delitos.

Frente a ello, el art. 2.2 C.P.M. mantiene una regla de imputaciéon en casos de cualificacién
por el resultado: “cuando la pena venga determinada por la produccion de un ulterior resul-
tado mas grave, soélo se respondera de éste si se hubiere causado, al menos, por culpa”. Estos
casos -como vimos- son bastante frecuentes en el tratamiento de los tipos violentos del Cédigo
penal militar. Ademas el art. 38 C.P.M. prevé, para el caso de muerte o lesiones graves produ-
cidas imprudentemente, la imposicién de la pena inferior en grado a la que corresponderia de
haberse ocasionado el resultado dolosamente.

Pues bien, esta regulaciéon de los delitos cualificados por el resultado supone -como ha
sefnalado Silva Sanchez- que no se dé en el Cédigo penal militar plena asuncién del principio
de culpabilidad'08, pues las penas en caso de causacion culposa del resultado cualificante de
lesiones o muerte son sustancialmente mas elevadas que las que corresponderian en virtud de
la aplicacion de las reglas generales del concurso ideal de delitos: absorcion con agravacion.
Como ha senalado este autor en otras palabras, “el resultado culposamente producido (jinclu-
so el producido por imprudencia leve!) se sigue imputando como un resultado dolosamente
producido, si bien se impone la apreciacién de una atenuacién excepcional”. Frente a la impo-
sibilidad de resolver este conflicto por via interpretativa’0?, la solucién méas adecuada seria la
no inclusion de articulos del tenor del 2.2 y 38 del vigente C.P.M. en un futuro Cédigo penal
militar. Hasta ese momento urge la derogacion inmediata de estos preceptos vigentes.

107E| nuevo Cdédigo penal ha eliminado toda referencia especifica a los mismos, en concreto, la contenida en el art. 1 C.P. de
1973: “cuando la pena venga determinada por la produccién de un ulterior resultado mas grave, sélo se respondera de éste
si se hubiere causado, al menos, por culpa”. El resultado de tal determinacién es que rige en toda su amplitud y sin limtacion
alguna el tenor del art. 12 N.C.P. : “las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran cuando expresamente lo disponga
la Ley”. Ver SILVA SANCHEZ,J.M? "“Observaciones introductorias sobre la repercusién de la parte general del nuevo Cédigo
penal en el Cédigo penal militar” en £/ derecho penal y procesal militar ante la reforma de las normas comunes. Estudios de
Derecho judicial. C.G.PJ. Madrid. 1996. Pag. 238.

1085)LvA SANCHEZ J.M? Ob.cit. Pag. 239.

109vVer ampliamente SILVA SANCHEZ,J.M? Ob.cit. Pag. 240y ss.
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VIOLENCIA DE SUPERIOR A INFERIOR JERARQUICO

Delitos militares

violencia fisica

violencia de obra

violencia verbal

Faltas graves

art. 104 C.P.M.: "el superior
que maltratare de obra a un
inferior sera castigado con la
pena de 3 mesesy undiaa5
afos. Si causare a la persona
objeto del maltrato lesiones
graves, se impondra la pena
de 5 a 15 aflos de prision. Si
le causare la muerte, se
impondra la pena de 15 a 25
anos".

art. 103 C.PM.: "el superior
que abusando de sus faculta-
des de mando o de su posi-
cién en el servicio, irrogare
un perijuicio grave al inferior,
le obligare a prestaciones
ajenas al interés del servicio
o le impidiere arbitrariamen-
te el ejercicio de algun dere-
cho sera castigado con la
pena de 3 mesesy undiaa5
afos de prision”.

art. 8.13 R.D.: "son faltas
graves: excederse arbitraria-
mente en el ejercicio de la
autoridad o mando, sin cau-
sar perjuicio grave al subor-
dinado o al servicio".

Faltas leves

art. 7.16 R.D.:

da".

"son faltas
leves: corregir a un subordi- :
nado de froma desconsidera- :

art. 106 C.P.M.: "el superior
que tratare a un inferior de
manera degradante o inhu-
mana serd castigado con la
pena de 3 mesesy un diaa 5
anos de prision"

art. 8.22 R.D.: " son faltas
graves: realizar acciones que
supongan vejacién o menos-
precio a subordinados (...)".

art. 7.17 R.D. "son faltas
leves: ofender a un subordi-
nado con acciones o palabras
indecorosas o indignas".

art. 7.17 R.D. "son faltas
leves: ofender a un subordi-
nado con acciones o palabras
indecorosas o indignas".

Nota: Las lineas discontinua sefialan la ambiglUedad en la aplicacion de las infracciones penales y administrativas.
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VIOLENCIAS ENTRE SOLDADOS DE IGUAL RANGO JERARQUICO

violencia fisica

violencia de obra

violencia verbal

Delitos militares

Faltas graves

art. 8.22 R.D.: "son faltas
graves: realizar acciones que
supongan vejacién o menos-
precio a (...) comparieros".

Faltas leves

art. 7.17 R.D.: "son faltas
leves: ofender a (...) un com-
pafero con acciones o pala-
bras indecorosas o indig-

nas".

VIOLENCIAS DE UN INFERIOR A UN SUPERIOR JERARQUICO

violencia fisica

violencia de obra

violencia verbal

Delitos militares

art. 98 C.P.M.: el militar que
en tiempo de guerra, mal-
tratare de obra a un supe-
rior causandole la muerte o
lesiones muy graves sera
castigado con la pena de 15
a 25 afios, si el hecho se eje-
cutare en acto de servicio o
con ocasion de éste.

art. 99 C.P.M.: fuera de los
casos previstos en el articulo
anterior, el militar que mal-
tratare de obra a un supe-
rior sera castigado:

1. con la pena de 15 a 25
afnos de prisién, si resultare
la muerte del superior.

2.con la pena de 5 a 15 afios
de prisién, si le causare
lesiones graves.

3.con la de 3 meses y un dia
a 5 afios de prision en los
demas casos.

Estas penas se impondran
en su mitad superior cuando
el hecho se ejecutare en
acto de servicio o con oca-
sion del mismo.

art. 101 C.P.M.: "el militar
que (...) coaccionare, ame-
nazare o injuriare en su pre-
sencia, por escrito o con
publicidad a un superior
sera castigado con la pena
de 3 meses y un dia a 2
anos"

Faltas graves

Faltas leves
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DELITOS MILITARES RELACIONADOS POR LA FISCALIA

DELITO

1988 [ 1989 1990] 1991]1992] 1993[1994[1995[1996 [1997
IAtentado contra los medios y recursos de la defensa nacional 25 20| 20| 28] 56, 13| 20 | 19
Contra centinelas, Fuerzas Armadas o Policia Miliar 29 29] 25| 10| 22| 30| 14 | 12
IAtentados y desacatos a Autoridades Militares y ultrajes a la Nacion e injurias a los ejercitos 16 10, 7 1 3 3] 2 1
Sedicion militar 1 5 5 4 1 1 1
Insulto a superior 190 | 206| 188| 186| 136 129| 118 100|119 |141
Desobediencia 50 64 77, 86| 49 7 | 48
Desobediencia reiterada 3 2] 0 0
|lAbuso de autoridad 83 53 69 88 74| 61| 66| 37 | 47
Deslealtad 12 17, 1 3 8 12 7 10
lAbandono de destino 478 23 12| 550| 454| 441| 440467 |529
Desercion 625 | 757, 1077) 835 37 6 4 5/ 11 | 14
Quebrantamientos especiales del deber de presencia 82 0 1 6 4| 5 4
Extralimitacion en el ejercicio del mando 3 15 8 5 4 1 5 3
lAbandono de Servicio 60 43| 65| 47| 27| 24| 28 | 25
Contra los deberes del centinela 65 72| 78| 46| 38| 37| 43 | 26
Embriaguez en acto de servicio 9 11 15 20 8 10| 9 8
Contra la eficacia en el servicio 71 38 33| 34| 22| 32| 16| 30 | 26
Imprudencia art. 159. 2° 10 5| 16 7
Contra los deberes del servicio de navegacion 0 2 5 6] 9 9
Contra la Administracion de Justicia Militar 2 3 6 3] 17 8l 4 6
Contra la Hacienda Militar 87| 178| 128| 166, 152| 131| 132| 112|112 | 81
Falta de incorporacién 2246| 2098
Negativa a cumplir el servicio militar 651 433| 1115
Incumplimiento de deberes inherentes al mado 1 3
Inutilizacion voluntaria y simulacion para eximirse del servicio militar 0 4, 3 2

Fuente: Memorias del Ministerio Fiscal
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Para abordar de forma coherente e inte-
gral el tratamiento legal de las violencias
en el ambito militar debe partirse de una
triple prespectiva metodogdlica

En primer lugar, sera imprescindible ana-
lizar el derecho sustantivo, esto es, el
Codigo penal militar (C.P.M.) y el Régimen
disciplinario (R.D.) para describir qué tipo
de conductas violentas son constitutivas
de delito militar y qué otras se reprimen a
través del Régimen disciplinario.

En segundo lugar, sera necesario ampliar
el analisis a los mecanismos procesales
previstos legalmente para perseguir este
tipo de conductas. El proceso constituye
la actuacion practica del derecho, con la
consecuencia que la mayor o menor efica-
cia de las normas sustantivas dependan
en buena medida de la mejor o peor
regulacién procesal.

Finalmente, el andlisis debera ser comple-
tado desde el estudio del contexto juris-
diccional en que estas normas deben ser
aplicadas. La configuracién actual de la
jurisdiccién militar -como una jurisdiccion
especial integrada por militares- condicio-
na la correcta represiéon de estas violen-
cias y la tutela judicial efectiva de los
derechos de los soldados.

El principal problema que plantea la
organizacién jurisdiccional militar se
encuentra en la inobservancia de los prin-
cipios de independencia e imparcialidad
del Poder Judicial, extension del genérico
principio politico de la division de pode-
res que fundamenta el Estado democrati-
co y de derecho. La clave de la falta de
independencia de la jurisdiccion militar se
encuentra en el hecho de que los servido-
res de la funcién juridico-militar, en cual-
quiera de sus instancias, -ya se trate de
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“vocales militares” como "vocales toga-
dos”- son oficiales militares, integrados
en la estructura jerarquica de las fuerzas
armadas y vinculados, como tales, a 6rga-
nos administrativos entre los que ocupa
una posicion relevante el Ministerio de
Defensa. Los jueces militares permanecen
sometidos a disciplina militar y, en cuanto
a su designacion y nombramiento,
requieren la intervencién de la
Administracion y del Ejército. Los jueces
militares no son independientes porque a
efectos de seleccién, formacién, retribu-
ciones, incompatibilidades, ascensos, tras-
lados, ceses, sanciones y promocion, es
decir, en su status profesional, son simples
funcionarios del Ministerio de Defensa.

Mas alld de la discusién en torno a su
inconstitucionalidad -denunciada por
voces juridicas muy autorizadas- el pro-
blema que plantea la actual jurisdiccion
militar es que, a la luz de la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de Estrasburgo, permite una
“potencial” parcialidad de sus decisiones
como militares asi como una dependencia
de los o6rganos jurisdiccionales militares
respecto a las opiniones de los responsa-
bles administrativos de su status profesio-
nal.

Para alcanzar la plena realizacion de
todos los principios jurisdiccionales reco-
nocidos en la Constitucién (independen-
cia, imparcialidad, exclusividad y unidad)
la jurisdicciéon militar, en tiempos de paz,
deberia ser asumida por la jurisdiccion
ordinaria, por el juez ordinario predeter-
minado por la ley, es decir, por jueces
independientes sometidos al Consejo
General del Poder Judicial. Ademas esta
decision ofreceria importantes ventajas
presupuestarias. Frente a ella, y debido al
poco volumen de casos no podria alegar-

EL TRATAMIENTO DE LA VIOLENCIA EN EL AMBITO MILITAR EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.



se que supondria un colapso para la juris-
diccién ordinaria (ver grafico 1). Tampoco
podria alegarse que debilitara las finali-
dades del Ejército, puesto que esto no se
ha producido en todos los paises europe-
os en que se ha introducido esta reforma.

Los aspectos procesales y sustantivos de la
cuestion deben ser correctamente com-
prendidos desde la 6ptica del interés juri-
dico que se persigue proteger con todas
estas normas: la disciplina. El hecho de
que la Constitucién haya atribuido a las
Fuerzas Armadas la tarea de “garantizar
la soberania e independencia de Espafia,
defender su integridad territorial y el
ordenamiento constitucional” (art. 8 C.E.)
ha llevado al legislador a facilitar y refor-
zar el correcto y ordenado funcionamien-
to de éstas.

Asi, a nivel procesal, la voluntad de ofre-
cer una mayor ejemplaridad y conseguir
mayor eficacia preventiva ha llevado a
aplicar el Régimen disciplinario con carac-
ter prioritario al penal, mas lento y rode-
ado de mas garantias. Pero, ademas, esa
disciplina ha sido también el argumento
utilizado para limitar procesalmente el
derecho a la tutela judicial efectiva de los
soldados (art. 24.2 C.E.). Este es, en efec-
to, el argumento utilizado para (1) excluir
de recurso ordinario ante la jurisdiccién
en procedimientos por faltas leves; (2) eli-
minar el caracter suspensivo de los recur-
sos interpuestos sobre resoluciones relati-
vas a faltas leves, graves o extraordina-
rias; (3) eliminar la acusacién penal parti-
cular en las causas entre soldados de dis-
tinto rango y (4) el no reconocimiento
judicial de la accion popular, a pesar de
que no estd expresamente excluida por
las leyes procesales militares. Ademas en
los procedimientos disciplinarios por fal-
tas leves no se prevé la posibilidad de que
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el soldado pueda contar con la asistencia
técnica de un abogado o de un militar de
su confianza. En la practica, al quedar en
manos de la Autoridad militar la persecu-
cion de las violencias en su unidad, la
ausencia de acusacién particular entre
soldados de distinto rango jerarquico asi
como la ambigua diferenciacién entre fal-
tas graves, leves e, incluso, delitos milita-
res hace que la persecuciéon de estas con-
ductas quede al simple criterio o voluntad
de la Autoridad militar.

Si bien la disciplina puede llegar a justifi-
car que la interposicion de un recurso
contra las faltas no tenga efectos suspen-
sivos directos, la limitacion de todo el
resto de garantias procesales no parecen
tan justificadas si tenemos en cuenta que
la imposicion de estas sanciones suponen
privacion del derecho fundamental a la
libertad (art. 17 C.E.). En cualquier caso, la
ausencia de acusacién particular y acciéon
popular son un obstaculo procesal a la
efectiva persecucion de estas violencias.

A nivel sustantivo, la proteccién de la dis-
ciplina como bien juridico ha modificado
la légica del principio de proporcionali-
dad presente en el Derecho sancionador
comun. Conductas violentas que en el
Codigo penal comun merecen penas de
dias-multa o arresto de fin de semana, en
aras a la proteccién de la disciplina mili-
tar, pueden llegar a penas de privacién de
libertad de hasta cinco afos. Por otro
lado, mientras que en el Derecho penal
comun se excluye la posibilidad de aplicar
las consecuencias del delito continuado a
supuestos de ataques a bienes eminente-
mente personales como la integridad fisi-
ca (art. 74 C.P.), en el Derecho penal mili-
tar, al entender que el bien juridico pro-
tegido no es la integridad fisica sino la
disciplina se permite su aplicacion con las
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consecuentes ventajas penoldgicas para
el autor.

Pero ademas, debe destacarse que no toda
disciplina esta protegida por igual. Del
andlisis de la normativa militar puede afir-
marse una doble vertiente de la disciplina:
una "“institucional”, de sumisiéon del
mando militar a los valores y principios
constitucionales que permitird sancionar
aquellos abusos de autoridad que atenten
contra la integridad fisica y la dignidad de
los subordinados; y otra “personal”, ten-
diente a asegurar el cumplimiento de la
voluntad de los mandos y el funciona-
miento operativo de las unidades de
forma armoénica y ordenada, que permitira
sancionar las conductas que atenten con-
tra la integridad fisica y la dignidad tanto
de superiores jerarquicos como de los pro-
pios compafneros. A pesar de esa doble
proteccién, existen diferencias sustanciales
respecto a la protecciéon de estas dos ver-
tientes.

La regulacion sustantiva de las violencias
en el ambito militar deberia ser objeto de
una reforma dirigida a alcanzar tres obje-
tivos principales: (1) precisar la delimita-
cién entre ilicito penal e ilicito adminis-
trativo para garantizar el derecho a la
seguridad juridica y la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos (art.
9.3 C.E.) (ver grafico 2); (2) lograr cohe-
rencia entre las sanciones impuestas a
superiores e inferiores jerarquicos por los
mismos hechos para garantizar los princi-
pios de justicia material, igualdad y pro-
porcionalidad (art. 14 en relacién al 1.1
C.E.); y (3) garantizar la proporcionalidad
de sus penas respecto a las previstas en el
Codigo penal comun de 1995.

Respecto al primero, podria ganarse en
precision delimitadora si en el ambito

militar se mantuviera la tipificacién de los
delitos contra la vida, la integridad fisica
y moral y el honor, y se adaptara la redac-
cion de las sanciones disciplinarias relati-
vas a esos bienes juridicos a las faltas del
Codigo penal comun. En cualquier caso,
deberia excepcionarse dos conductas: (1)
la represién de la violencia fisica entre
soldados de distinto rango jerarquico
que, independientemente de su grave-
dad, deberia ser constitutiva de delito y
(2) la realizacion de acciones que supon-
gan vejaciones a companeros (las llama-
das “novatadas”) que, por lesionar grave-
mente la dignidad de las personas y la dis-
ciplina “personal”, merecerian ser califi-
cadas como delito.

Respecto al segundo objetivo, éste se
podria alcanzar manteniendo las mismas
penas tanto para las violencias realizadas
a un superior que a un inferior. No se
alcanza a ver por qué la misma conducta
de maltrato de obra, cuando es realizada
a un superior puede verse impuesta en su
mitad superior “cuando el hecho se eje-
cutare en acto de servicio o con ocasion
del mismo” (art. 99 C.P.M.) y cuando es
realizada a un inferior no existe esa pre-
vision legal.

Respecto al tercer objetivo, se podria evi-
tar la desproporcién si se mantuvieran las
mismas penas vigentes en el Cédigo penal
de 1995. Para preservar la disciplina en su
doble vertiente “institucional” y “perso-
nal”, haria falta Unicamente incorporar
una agravante genérica que aumentara
la pena, respectivamente, en aquellos
supuestos en los que se “abusara del
cargo” o “se realizaran contra un supe-
rior jerarquico” y otra que lo hiciera para
los supuestos en que la conducta se reali-
zara "en acto de servicio o con ocasién de
éste”.
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—_— RESUMEN

En cualquier caso, el nuevo texto deberia
someterse a una profunda revisién para
recoger las propuestas acabadas de expo-
ner y todas aquellas cuestiones estricta-
mente técnicas que hemos ido analizando
a lo largo del trabajo. De esta ultimas,
deberiamos destacar, sobre todo, la nece-
sidad de eliminar la técnica de los delitos
cualificados por el resultado.
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