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El presente trabajo versa sobre la jurisdiccion militar y, mas concretamente,
sobre la aplicacion de ésta a los miembros del Cuerpo de la Guardia Civil. Desde sus
origenes, la Guardia Civil ha sido configurada por el legislador ordinario como un
"Instituto armado de naturaleza militar”, en el que sus miembros tienen la condicion de
militares de carrera. Aunque esta naturaleza militar de la Institucion ha quedado
plasmada en la normativa de aplicacién, no es menos cierto que las funciones del
Cuerpo son duales: militares y policiales, siendo éstas ultimas las actividades diarias y
cotidianas.

A lo largo de estos ultimos afios, se han ido sucediendo un serie de reformas que
han provocado, cuanto menos, muchos quebraderos de cabeza para los 6rganos
aplicadores del Derecho, abogando unos por la desmilitarizacion del Cuerpo y otros por
la aplicacion estricta de las leyes militares.

The following paper is on military jurisdiction and, more specifically, on how it
applies to the members of the Civil Guard. Since its creation, the Civil Guard has been
set by the ordinary legislative as an "armed forces Institute of military nature”, in which
its members have the status of military professionals. Although the military nature of
the institution has been embodied in the implementing legislation, the fact remains that
the Civil Guard's functions are dual: military and police, the latter being, mostly their
daily activities.

Over the last few years, a series of reforms have been taking place that have led
to, at least, much head-scratching to those that implement the law, some of them
arguing about the demilitarization of the Civil Guard while others advocate the strict
implementation of military laws.



INTRODUCCION

Podria comenzar este trabajo haciendo un estudio minucioso sobre todos y cada
uno de los periodos en la historia del Derecho militar y remontarme a las primeras
noticias de su existencia alla por los pueblos prerromanos pero me llevaria
practicamente la totalidad de esta exposicion y, a la postre, no es el cometido ni la

finalidad de este trabajo.

Se puede decir que el trabajo se desarrolla en dos grandes apartados donde, en
primer lugar, abro el estudio de la materia desmenuzando de forma breve la historia de
la jurisdiccion castrense desde la labor de Codificacion del daltimo siglo. Dentro de este
apartado, podria situarse también la mencién que hago a los cambios que se han
sucedido relativos a la competencia de esta jurisdiccion, desde el Gltimo siglo hasta

nuestros dias.

En el segundo gran apartado, me centro de lleno en la materia que lleva por
titulo el presente trabajo, "la aplicacion de la jurisdiccion militar a los miembros de la
Guardia Civil". Comienzo el epigrafe haciendo una breve mencién sobre el marco
histérico de la Guarda Civil, para continuar explicando la naturaleza juridica que le
otorgan las leyes a aquélla y cual es, a mi parecer, la que deberia tener. Por altimo,
abordo la normativa vigente aplicable a los miembros de la Benemérita a dia de hoy,
haciendo un pequefio analisis de la primera Sentencia del Tribunal Supremo que se
dicto tras la Gltima reforma de 2007, la cual produjo un cambio bastante significativo

respecto a la aplicacion de la normativa militar a los miembros de esta Institucion.

Por ultimo, debo aclarar que en el presente trabajo se hace referencia al Codigo
Penal militar de 1985 por ser éste el que esta en vigor al momento de su redaccion. Se
debe entender derogado a partir del 15 de enero de 2016, momento en el que entra en
vigor la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, por la que se aprueba el nuevo Codigo
Penal Militar. Aungue se hace mencion a este nuevo CPM respecto a su aplicacion a la
Guardia Civil, no ha sido posible redactar el trabajo conforme a éste dada su reciente
aprobacion, debiendo estar al desarrollo que se realice jurisprudencialmente para

conocer la aplicacién y alcance del mismo.



1. MARCO CONSTITUCIONAL DE LA JURISDICCION MILITAR
1.2 PROCESO CONSTITUCIONAL: ANTECEDENTES

El estudio comparado de las instituciones con relevancia constitucional cumple
un objetivo de claro significado técnico-juridico, objetivos que pueden ir desde la
averiguacion de un concepto tipo o de un modelo hasta la consecucién de un esquema

comparativo de las reformas y mejoras de dichas instituciones.

Este breve analisis comparado se circunscribe a un modelo histérico: de un lado,
el modelo organizativo y competencial de nuestra Segunda Republica y, de otro, en este
caso de Derecho comparado, el modelo italiano que, sin duda, ha inspirado el

proyectado por nuestro legislador en sede organica.
1.2.1 LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1931

En los primeros meses de vigencia de la Republica se sucede una verdadera
aparicion de disposiciones relativas a la Jurisdiccidn castrense, cuyo nexo comun venia
dado por: la reduccion de su ambito competencial, su profesionalizacion y tecnificacion,
la compaginacién de su existencia con el principio de unidad jurisdiccional y el
fortalecimiento de las garantias de los inculpados. Se pretendia de este modo su

reduccién a un orden jurisdiccional especializado.

Las disposiciones mas relevantes en este primer periodo son los Decretos-leyes
de 17 de abril y 11 de mayo de 1931. El primero consistia en un unico articulo donde se
derogaba la controvertida Ley de Jurisdicciones de 1906*. En lo referente al segundo, su

contenido se eshozaba en una triple direccion:

a) la reduccion de la competencia de la jurisdiccion castrense al delito

esencialmente militar;

'La Ley de Jurisdicciones fue una ley espafiola que estuvo en vigor entre 1906 y 1931. Fue impulsada
por el presidente del Consejo de Ministros, Segismundo Moret, y por el Ministro de la Gobernacion, el
Conde de Romanones, con claro apoyo de Alfonso XIlII. Esta Ley ponia jurisdiccion militar las ofensas
orales o escritas a la unidad de la patria, la bandera y el honor del ejército. Varios de los articulos
suponian un importante recorte a las libertades publicas, en particular a la libertad de expresion.

La Ley de Jurisdicciones estuvo en vigor hasta el 17 de abril de 1931, cuando en uno de sus primeros
decretos, el Ministro de Guerra del gobierno provisional de la Republica, Manuel Azafia, la derogo.



b) la privacion al mando militar de toda potestad jurisdiccional, y

c) la disolucion del Consejo Supremo de Guerra y Marina y la subsiguiente
creacion de una Sala de Justicia Militar en el Tribunal Supremo a la que se asignan las
atribuciones de aquel Consejo.

El articulo 95 de la Constitucion de 9 de diciembre de 1931, en su parrafo
segundo rezaba: "la jurisdiccion penal militar quedara limitada a los delitos militares, a
los servicios de las armas y a la disciplina de todos los Institutos armados”. Esta
limitacion de la competencia se complementaba con lo dispuesto en el parrafo tercero
del mismo precepto, en el cual se prohibian los fueros "rationae personae™ o “ratione
loci” ("no podra establecerse fuero alguno por razén de las personas ni de los lugares.

Se exceptla el caso del estado de guerra, con arreglo a la Ley de Orden Publico™).

Esta reduccion competencial debia considerarse plenamente vigente desde el
momento en que se publicé el Decreto-Ley de 11 de mayo de 1931, a través del cual se
redujo la jurisdiccion de los Tribunales de Guerra a los hechos o delitos esencialmente
militares de que aquélla conoce por razon de la materia, desapareciendo, por tanto, la
competencia basada en la calidad de la persona o del lugar de ejecucion. Tal y como lo
interpreté PEREZ SERRANO?, debia entenderse por tanto, que los casos en que la
competencia se determinara por estos dos Ultimos fueros (por razén de la persona o del

lugar), aquéllos debian quedar sometidos a los Tribunales de fuero coman.
1.2.2 LA CONSTITUCION ITALIANA DE 1947

La jurisdiccion castrense en el modelo italiano se basa, como otros modelos
europeos, en un sistema distinguido de normas que rigen en tiempos de paz y en
tiempos de guerra. Los rasgos caracteristicos de la jurisdiccion militar dentro de la

Constitucién italiana son varios.

Una de estas caracteristicas es la delimitacion de su competencia. El art. 103 en
su parrafo tercero establece: "los Tribunales militares, en tiempo de guerra, tienen la
jurisdiccion establecida por la ley. En tiempos de paz, tienen jurisdiccion por delitos

militares cometidos por las personas pertenecientes a las Fuerzas Armadas".

> PEREZ SERRANO, N. "La Constitucion Espafiola” (Antecedentes. Texto. Comentarios), Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932, pag. 291.



A la vista de esta prescripcion parece clara la voluntad del legislador de que la
jurisdiccion militar, en tiempos de paz, quede limitada a la cualidad de pertenencia a las
Fuerzas Armadas y al caracter objetivamente militar del delito; en consecuencia, la
jurisdiccion ordinaria sera considerada, en tiempo de paz, como la jurisdiccion normal y
prevalente en las hipdtesis o supuestos de conexion. Precisamente el espiritu del cédigo
constitucional fue totalmente opuesto a la posicién que seguian las disposiciones
vigentes con anterioridad a la entrada en vigor de la Carta Magna en materia de
conexion, ya que el art. 264 del Codigo Penal Militar de Paz (en adelante -CPMP-)
establecia la prevalencia y preeminencia de la competencia del juez militar frente al juez
ordinario. Esta evidente antitesis fue superada, en primer lugar, a través de la
interpretacion de los Tribunales® y, mas tarde, de modo expreso, por la Ley n°167 de 23
de marzo de 1956, cuyo art. 8°* modificé la redaccién del citado art. 264 del CPMP y

consagré definitivamente la "vis atractiva™ del juez ordinario.

Otra caracteristica constitucional importante que se podria destacar es la
construccién de la organizacion de la justicia en torno al principio de unidad
jurisdiccional, con el que el legislador afirmaba que un solo orden judicial debia ejercer
la jurisdiccion, mostrando una clara animadversion hacia los jueces extraordinarios y
especiales. Y esta es, precisamente, la correcta interpretacion que debe darse al articulo

102 de la Constitucion®, el cual reza lo siguiente:

"La funcion jurisdiccional sera desempefiada por magistrados ordinarios

instruidos y regulados por las normas relativas al ordenamiento judicial.

> En su Sentencia de 26 de junio de 1948, la Corte de Casacion afirmaba: "La competencia de los
tribunales militares debe considerarse ya circunscrita Unicamente a los casos en que concurra la doble
condicidn, objetiva y subjetiva, de delito militar cometido por militar, sin posibilidad de extender tal
competencia a casos de conexidn con extrafios a la milicia o con delitos comunes".

* Art. 8% "Tra i procedimenti di competenza della autorita’ giudiziaria ordinaria e i procedimenti di
competenza dell'autorita' giudiziaria militare si ha connessione solamente quando essi riguardano delitti
commessi nello stesso tempoda piu’ persone riunite o da piu' persone anche in tempi e luoghi diversi, ma
in concorso tra loro, o da piu' persone in danno reciprocamente le une delle altre, Ovvero delitti commessi
gli uni per eseguire o per occultare gli altri o per conseguirne oassicurarne, al colpevole o ad altri, il
profitto, il prezzo, il prodotto o la impunita’. Nei casi preveduti nel comma precedente €' competente per
tutti i procedimenti l'autorita’ giudiziaria ordinaria".

>AGRO S. A., LAVAGNA C., Y OTROS, "La Costituzione Italiana annotata con la giurisprudenza
della Corte Costituzionale", UTET, 22 ed., Torino, 1979, pag. 1465.



No podran instituirse jueces de excepcién ni jueces especiales. S6lo podran
instituirse en el seno de los drganos judiciales secciones especializadas para materias
determinadas, con participacién incluso de ciudadanos competentes que no pertenezcan

a la magistratura™.

Como se puede observar, la existencia de organos jurisdiccionales castrenses
chocaba con los principios constitucionales, contradiccién que seglin algunos autores®
seria superada por una unidad implantada en el vértice, atribuyéndose a la Corte
Suprema de Casacion, érgano superior de la estructura de la jurisdiccion ordinaria en
Italia, la competencia para resolver los recursos contra las providencias de los jueces
militares en tiempo de paz. De hecho, el segundo parrafo del art. 111 de la Carta Magna

dispone:

"Contra las sentencias y providencias sobre la libertad personal pronunciadas
por los érganos jurisdiccionales ordinarios o especiales, sera siempre admitido recurso
de casacion por violacion de la ley. Solamente queda derogada esta norma por la
sentencia de los Tribunales militares en tiempo de guerra” (por omision, solamente
seria posible recurrir en casacion sentencias dictadas por tribunales militares en tiempo

de paz).

En ultimo lugar, esta la peculiaridad del principio de independencia judicial que
proclama el art. 108 respecto de los jueces de las jurisdicciones especiales ("La legge
assicura l'independenza dei giudici delle giurisdizioni speciali")’, si bien, dicho
principio, se ha mantenido como algo abstracto, al menos hasta la reforma operada por
la Ley n°180, de 7 de mayo de 1981.

En cuanto a la competencia de los Tribunales militares, en este caso, viene
definida por el concurso de dos requisitos: uno subjetivo, la pertenencia a las Fuerzas

Armadas y, otro objetivo, el caracter sustancialmente militar del delito. Como la

6VEUTRO, V., "El nuevo semblante de la Justicia Militar en ltalia", en REDEM, n°40, Madrid, 1982,
pag. 16.

7"La Ley -proclama el parrafo segundo del art. 108- garantizara la independencia de los jueces de las
jurisdicciones especiales, del Ministerio Fiscal cerca de ellos y de los terceros que participen en la
administracién de justicia".



Constitucion no se encargd de desarrollar este punto, es necesario acudir a las normas

ordinarias y, concretamente, al art. 263 del CPMP®.

En el art. 37 del citado cuerpo normativo se define el delito militar como
cualquier violacion de la ley penal militar. Si el delito militar se define como tal y esta
ley fue creada para la proteccion de los intereses castrenses, seran delitos militares los
que lesiones los intereses de las Fuerzas Armadas. Por tanto, sera mas correcto

diferenciar entre:
- delitos militares "strictu sensu”, los incluidos en la ley penal militar
- delitos militares "latu sensu”, los que no estan previstos en dicha ley

En lo referente al requisito subjetivo, se deberd considerar personas
pertenecientes a las Fuerzas Armadas a aquellas sobre quienes las instituciones
castrenses tienen una disponibilidad juridica, en virtud de una relacion que se concreta
en la debida obligacion del servicio militar. A estos efectos, se puede entender como

personas pertenecientes a las Fuerzas Armadas, las siguientes:
- los militares en servicio de armas
- los militares considerados en servicio de armas
- las personas asimiladas a los militares®
- los inscritos en cuerpos civiles militarmente organizados'®
- los militares en licencia ilimitada

Visto lo anterior, se podria distinguir entre: las personas a las que se aplica
siempre y en todo caso la ley penal militar y, aquellas otras a las que sera de aplicacion

s6lo en los casos legalmente determinados.

& Art. 263 CPMP: "Appartiene ai tribunali militari la cognizione dei reati militari commessi dai militari in
servizio alle armi o considerati tali dalla legge al momento del commesso reato”. "Pertenece a los
tribunales militares el conocimiento de los delitos militares cometidos por militares en servicio de armas o
por los considerados como tal por la ley al momento de comision del delito".

°Un ejemplo podrian ser los capellanes castrenses, sacerdotes destinados a ejercer las funciones de su
ministerio en un regimiento o batallén.

% Como podria ser el Cuerpo Forestal del Estado.
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1.3 LA JURISDICCION MILITAR EN LA CONSTITUCION DE 1978

Nuestra Constitucion Espafiola (en adelante -CE-) acoge a la jurisdiccion
castrense en su articulo 117 apartado quinto, inmediatamente después de proclamar el

principio de unidad jurisdiccional. En base al citado precepto:

"El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacion y el
funcionamiento de los Tribunales. La Ley regularé el ejercicio de la jurisdiccion militar
en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo

con los principios de la Constitucion".

La primera vez que la Ponencia constitucional abordaba el presente precepto fue
en su sesién de 2 de noviembre de 1977*. Se tomé como base de la materia referente al
Poder Judicial, el texto presentado por U.C.D vy, a partir de entonces, se aprobaba como
apartado tercero del que entonces figurd6 como articulo 103, un texto que recogia el
principio de unidad jurisdiccional y la excepcion referente a la justicia militar, sin
perjuicio de que més tarde se replanteara ésta Gltima materia'®. El precepto se
incorporaria con los mismos términos al Borrador del Proyecto de Constitucion como
articulo 107.5.

El texto del art. 107.3 del Anteproyecto de Constitucién reiterd la anterior
redaccion con la Unica excepcidn de sustituir el término "justicia” por el mas correcto de
"jurisdiccion”. Dicho precepto tenia un gran parecido con el que habria de ser el texto
definitivo del art. 117.5 CE. Solamente les separaba una diferencia que era la omision
de toda mencidn a los supuestos de estado de sitio, alusion que si se incluy6 en el texto

definitivo de la Constitucion.

En resumidas cuentas, se puede deducir que la actual redaccion del precepto
contiene el reconocimiento de una jurisdiccion militar, por tanto, estamos ante una
institucion consagrada constitucionalmente. Ademas, el art. 117.5 obligo al legislador a

llevar a cabo una transformacion importante de la configuracion y el alcance de la

" "Las Actas de la Ponencia Constitucional”, en Revista de las Cortes Generales, n°2, segundo
cuatrimestre 1984, pags. 305-309.

12 Segun el texto que se aprobo en ese momento: "El principio de unidad jurisdiccional es la base de la
organizacion y funcionamiento de los tribunales. La Ley regulara el ejercicio de la justicia militar en el
ambito estrictamente castrense y de acuerdo con los principios de la Constitucion”.
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jurisdiccion militar que se tradujo, de una parte, en su integracion en el Poder Judicial

del Estado y, de otra, en una tajante reduccion de su &mbito competencial*®,
1.3.1 LA INTERPRETACION PROBLEMATICA DEL ART. 117.5

El art. 117.5 comienza proclamando el principio de unidad jurisdiccional, como
"base de la organizacion y funcionamiento de los Tribunales". Se suelen dar tres

significados a dicho principio:

1. En primer lugar, la unidad jurisdiccional suele dimanar de la unidad e
indivisibilidad de la soberania. La jurisdiccion es Unica en lo que se refiere a la funcion

que emana de la soberania del Estado.

2. Otro sentido que puede tener este principio es el referido a la unidad territorial.
Se puede traducir en la competencia exclusiva que tiene el Estado sobre la
Administracion de Justicia asi como sobre la legislacion procesal™*.

3. El ultimo significado que se le puede otorgar a este principio es el resultado
de conectar el inciso del art. 117.5 con el del art. 117.3. Es decir, la clave del principio
de unidad jurisdiccional estaria en el hecho de que la garantia de independencia de los
jueces sOlo se consigue con la existencia de una organizacion judicial ordinaria,
entendiendo ésta como la prevista por la ley con caracter general. De ahi que el art.
117.6 prohiba radicalmente los Tribunales de excepcion y que el art. 117.5 limite la

jurisdiccion militar al "ambito estrictamente castrense"™.

El Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la Constitucién, ya se encargd
de consolidar una doctrina que establecia la misma vinculacion entre el principio de
unidad jurisdiccional y el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley,
sosteniendo en su Sentencia 75/1982'° que:

“ MILLAN GARRIDO, A., "Organizacién y competencia de la jurisdiccién militar en Espafia”, Revista
Peruana de Derecho PUblico, Afio 12, Nimero 22, Enero-junio 2011.

' Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 38/1982, de 22 de junio, fundamento juridico
5°,

® SERRANO ALBERCA, J.M., "Comentario al art. 117.5", en GARRIDO FALLA, F. (dir.),
"Comentarios a la Constitucion”, Editorial Civitas, 2%d., Madrid, 1985, pag.1669.

16 STC 75/1982, de 13 de diciembre, fund. jur. 1°,
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"el derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley resultaria vulnerado si

se atribuyese un asunto determinado a una jurisdiccién especial y no a la ordinaria”.

La conclusion, por tanto, es que el quebrantamiento del art. 117.5 mediante la
asignacion a la jurisdiccion militar de un asunto de la competencia de la jurisdiccion
ordinaria, conllevaria una lesion del derecho de todos al Juez ordinario predeterminado

por la ley, derecho que proclama el art. 24.2 de nuestra Norma Suprema®”.

De otro lado, la referencia constitucional a la jurisdiccion castrense se incorpora
dentro del Titulo IV referente al "Poder Judicial” lo que antecede que dicha jurisdiccion
se integra en el Poder Judicial del Estado, lo que a su vez supone que, si bien se ejerce
en el "ambito estrictamente castrense”, no se considera castrense en el sentido de que
deba formar parte de modo indiscutible a las Fuerzas Armadas. Aunque las
singularidades institucionales de los Ejércitos y la necesidad de que éstos sean aptos
para el cumplimiento de los fines que la Constitucion les reconoce en su articulo 8°*8, se
traduzcan en un conjunto de peculiaridades como es el hecho de la existencia de una
jurisdiccion militar, ello no debe entenderse en el sentido de que dicha jurisdiccion deba

integrarse en las Fuerzas Armadas, deba seguir asociada a la autoridad militar.

La incorporacion de la jurisdiccién militar en el Poder Judicial del Estado

conlleva una serie de consecuencias importantes:

En primer lugar, que su existencia debe proteger el principio de unidad
jurisdiccional, lo que implica la obligacion de conseguir esa unidad al menos en su
vértice, respetando la disposicion del art. 123.1 CE que considera al Tribunal Supremo
(en adelante -TS-) como el 6rgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo en

materia de garantias constitucionales.

En segundo lugar y en base al principio de independencia, maxima garantia de
una correcta administracion de justicia, la funcion jurisdiccional debe ser ejercida

Unicamente por los 6rganos judiciales militares.

' Esta jurisprudencia ha sido reiterada, entre otras, por las SSTC 105/1985, de 7 de octubre y 66/1986, de
23 de mayo.

'8 Art. 8.1 CE: "Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del
Aire, tienen como misién garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su integridad
territorial y el ordenamiento constitucional”.
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En tercer término, se debe entender que dentro de los asuntos de su competencia,
corresponde a los 6rganos judiciales militares determinados por la ley ejercer la potestad

jurisdiccional.

Y por ultimo, esté el principio de legalidad, que supone la sujecion de todos los

organos jurisdiccionales militares al imperio de la ley.

La mayor dificultad interpretativa que surgia tras la lectura del art. 117.5 era la
de esclarecer qué habia de entenderse por "ambito estrictamente castrense”, concepto

ambiguo y claramente indeterminado. A juicio de algunos autores, "el ambito
competencial de la jurisdiccion militar ha de ponerse en conexion con la razén de ser de
la propia institucion, que se encuentra, en ultimo término, en la necesidad de mantener a
los Ejércitos como una eficaz organizacion de combate en orden al méas exacto

cumplimiento de los altos fines que les asigna la Constitucion™™®.

La indeterminacidon del criterio utilizado por el legislador dificulta enormemente
su concrecién, lo que se podria traducir en que aquél tiene la posibilidad de rellenar esa
competencia con mayor 0 menor extension, segun el caso. Para determinar el &mbito de
lo “estrictamente castrense” se podria partir de la nocién de las Fuerzas Armadas®.
Estas tienen unos fines que el articulo 8 de la Constitucion describe y para la
consecucion de tales fines, los Ejércitos han de desarrollar unas funciones que se
vinculan en ultimo término a su auténtica razén de ser: la defensa militar en Espafia.
Estas funciones se pueden cumplir contando con un poder organizado asentado en una
estricta organizacion jerarquica y en la disciplina asi como con una base social que les
sirva de fundamento. Estos limites (fines, funciones, poder y base social) constituirian el

ambito castrense que define el marco de actuacion de la jurisdiccion militar.

Y FERNANDEZ SEGADO, F., Catedratico de Derecho Constitucional, "El Marco constitucional. La
jurisdiccion militar: su organizacién y competencia”, en "La Jurisdiccion Militar”, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1992, pag. 30.

2 MARTINEZ-CARDOS RUIZ, J. L., "Comentario a la Disposicién Derogatoria”, en BLECUA FRAGA,
R., Y RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L. (coords.), "Comentarios al Cédigo Penal Militar",
Civitas, Madrid, 1988, pag. 2099.

14



El Tribunal Constitucional reconoce en su Sentencia 60/1991, de 14 de marzo?,
el carécter restrictivo que el art. 117.5 impone a la jurisdiccion castrense. Esta misma
posicion ya fue anteriormente expresada por la jurisprudencia de la Sala Especial de

Conflictos® , que en su Auto de 29 de noviembre de 1982, exponia:

"La doctrina cientifica mas moderna y el Derecho comparado recortan las
competencias de la jurisdiccion militar, para limitarlas a la proteccion de los intereses
de los Ejércitos en cuanto instrumento de la defensa nacional; por ello, en sentido
estricto, y con relacion a los hechos (no a la persona ni el lugar), la delimitacion
vendra impuesta por las infracciones que se cometen por militares, entre militares y con
referencia a las actuaciones propias del servicio o profesion militar; pero también
alcanza la competencia a los delitos y faltas cometidos por civiles cuando incidan
directamente sobre actividades propias de los Ejércitos; este Gltimo supuesto debe tener
un ambito mas restringido que el anterior, con tendencia en casos dudosos a derivar
hacia la jurisdiccion penal ordinaria. En este sentido, es un valioso precedente la
Constitucion republicana de 1931, cuyo art. 95, después de proclamar la unidad
jurisdiccional, declaraba que "la jurisdiccion penal militar quedara limitada a los
delitos militares, a los servicios de armas y a la disciplina de todos los Institutos
armados”. El art. 117 de la Constitucion de 1978 no ha sido tan explicito y delega en
una ley el desarrollo de esta jurisdiccion que en lo sucesivo no constituira privilegio
alguno, sino otra jurisdiccion cuya separacion se impone, como las demas, por la

especialidad de los intereses que protege™.

! Fund. jur. 3°: "El art. 117.5 CE impide al legislador que pueda arbitrariamente atribuir a los 6rganos de
la jurisdiccion militar el conocimiento de delitos ajenos al &mbito estrictamente castrense, por no poderse
poner en conexién con los objetivos, fines y medios propios de las Fuerzas Armadas. Los estrictamente
castrense s6lo puede ser aplicado a los delitos exclusiva y estrictamente militares, tanto por su directa
conexion con los objetivos, tareas y fines propios de las Fuerzas Armadas, es decir, los que hacen
referencia a la organizacidon bélica del Estado, indispensable para las exigencias defensivas de la
Comunidad como bien constitucional como por la necesidad de una via judicial especifica para su
conocimiento y eventual represion, habiendo de quedar fuera del ambito de la justicia militar todas las
restantes conductas delictuales".

2 Elart. 22 de la Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales atribuye a esta Sala
la resolucién de los conflictos de jurisdiccion entre los Juzgados o Tribunales ordinarios y los érganos de
la jurisdiccién militar.
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Tal y como ha reconocido el TC, la jurisdiccion militar ha de reducir su &mbito a
los delitos estrictamente castrenses, concepto que se debe poner en conexion con las

siguientes notas®:
a) La naturaleza de la infraccién

b) El bien juridico o los intereses protegidos por la norma penal, que han de ser
estrictamente militares, en funcion de los fines que constitucionalmente corresponden a

las Fuerzas Armadas y de los medios puestos a su disposicion para cumplir esa mision.

c) El caracter militar de las obligaciones o deberes cuyo incumplimiento se

tipifica como delito, y
d) La condicion de militar del sujeto al que se imputa el delito

El desarrollo legal del art. 117.5 se inclin6 en favor del elemento material como
criterio de delimitacion competencial, es decir, limitd la competencia de la jurisdiccion
militar a los delitos castrenses contemplados en el Codigo Penal Militar. El legislador
tipificé como conductas constitutivas de delito militar aquellas que componen lo que se

conoce como "delitos exclusiva o propiamente militares".

2. EVOLUCION DE LA COMPETENCIA DE LA JURISDICCION
CASTRENSE

2.1 REFORMA DE LA NORMATIVA MILITAR

Los principios consagrados en nuestra Constitucion hicieron necesaria una
reestructuracion de la jurisdiccién militar, que necesariamente debia ir acompafiada de

una reforma de las leyes procesales militares.

La Ley Organica 9/1980, de 6 de noviembre, de reforma del Cédigo de Justicia

Militar®* fue la primera norma que afrontd el cambio de ciertos aspectos relativos a la

22 STC 60/1991, de 14 de marzo.

?* La Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, del Cédigo Penal Militar derogé el Tratado 11 del Cédigo
de Justicia Militar dedicado a las "Leyes Penales" y asimismo cuantas disposiciones se opusieran a ella,
especialmente aquellas que estuvieran referidas a la aplicacion de la Jurisdiccion Militar de criterios
distintos del de competencia por razon del delito.
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organizacion de la Justicia militar. Posteriormente entr6 en vigor la Ley Organica
4/1987, de 15 de julio, de la competencia y organizacion de la jurisdiccion militar (en
adelante -LOCOJM-), que derogaba los articulos 8 al 14 de la Ley Orgénica 9/1980 y
que constituyo la jurisdiccion castrense en base a unos principios organicos, al margen

de los propiamente competenciales.

Uno de los principios organicos mas importantes que introdujo dicha Ley?” fue
el de tecnificacion juridica de los drganos judiciales militares. Se opté por la
desaparicion de los Consejos de Guerra, compuestos por profesionales de las armas con
destinos de mando, asi como también del Consejo Supremo de Justicia Militar?®, 6rgano
integrado en el Ministerio de Defensa y por la creacién de unos 6rganos integrados
esencialmente por técnicos en Derecho a los que se afiadirian profesionales de las armas,
siempre en nimero menor, constituyendo asi una composicion mixta en la que primaba

el elemento técnico- juridico.

Otro principio relevante que se consagré fue el de unidad jurisdiccional. La
LOCOJM constituye en el seno del Tribunal Supremo, la Sala Quinta de lo Militar®’,
como primer 6rgano judicial militar. EI PreAmbulo de la Ley dispone que la creacion de
dicha Sala, "sujeta en su régimen y en el estatuto de sus miembros a las mismas normas
que las deméas Salas", supone la unidad en su vértice de las dos jurisdicciones que

integran el Poder Judicial.

Con la creacion de la Sala Quinta, la jurisdiccion castrense culmina en el
Tribunal Supremo que es el érgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, lo que
encaja perfectamente con el principio de unidad jurisdiccional y con la integracion de la

jurisdiccion militar en le Poder Judicial.

%> LO 4/1987, de 15 de julio, de competencia y organizacion de la jurisdiccion militar, en vigor hasta el
15 de enero de 2016.

?® EI Consejo Supremo estaba integrado oficiales generales o almirantes designados por el Ministerio de
Defensa, y en todo caso por personas que, aun contando con asesores juridicos, se aproximaban al
Derecho tan s6lo circunstancialmente. La presencia de profesionales de la Milicia en los drganos
judiciales castrenses no s6lo encuentra su respaldo constitucional en el art. 125 CE, sino que, ademas, los
profesionales de las Armas que integran un Tribunal castrense se encuentran especialmente capacitados
para juzgar las cuestiones de hecho que pueden plantearse ante estos 6rganos jurisdiccionales. De esta
forma se puede conseguir una correcta administracién de justicia, al provenir una parte de los juzgadores,
del ambiente en que ha tenido lugar el hecho que sera objeto del fallo.

%7 Art. 22 LOCOJM: "Se crea, en el Tribunal Supremo, la Sala Quinta de lo Militar".
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2.2 EL PRIMER INTENTO DE ADAPTACION CONSTITUCIONAL: LA
LO 9/1980

Aunque la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 9/1980, de 6 de
noviembre del antiguo Codigo de Justicia Militar de 1945 (derogada) era una necesidad
sufrida por muchos juristas militares®®, no fue hasta la transicién politica cuando se puso
en marcha su proceso de reforma que incluiria la adaptacion del &mbito competencial de

la jurisdiccion militar a las exigencias constitucionales.

El acuerdo alcanzado entre un amplio grupo de fuerzas politicas en una serie de
reuniones llegaba a término con la firma del Acuerdo sobre el Programa de actuacion
juridica y politica, cominmente conocido como los "Pactos de la Moncloa". EI VII
punto del citado Acuerdo hacia referencia al Cédigo de Justicia Militar®®, promoviendo
un replanteamiento de los limites de la competencia de la jurisdiccion militar en los

siguientes términos:

a. Por razon del delito: solventar la duplicidad de tipificaciones entre el Codigo
de Justicia Militar y el Codigo Penal comun, limitandose aquél al &mbito de los delitos

militares.

b. Por razén del lugar: limitar la competencia de la jurisdiccion castrense a los

actos cometidos en centros, establecimientos o lugares estrictamente militares.

c. Por razon de la persona: repasar los términos en que se solventa la
competencia cuando concurre personal militar y no militar en unos mismos hechos que

no constituyan delito militar.

d. Sometimiento a los Tribunales ordinarios de las Fuerzas de Orden Publico,

cuando actuen en el mantenimiento del mismo.

e. Fortalecimiento de las garantias procesales y de defensa en los procedimientos

de la jurisdiccion militar.

8 VALENCIANO ALMOYNA, J., "La reforma del Cadigo de Justicia Militar. Comentarios a la Ley
Organica 9/1980", Madrid, 1980, pag.17.

2% "Cumplimiento del programa de actuacion juridica y politica de los Pactos de la Moncloa™, Servicio
Central de Publicaciones, Presidencia del Gobierno, Coleccion Informe. N°18, 22 ed., Madrid, 1978, pags.
61-62.
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Como plasmo el Preambulo del Proyecto de la Ley, el texto intentaba solventar
la duplicidad de algunas tipificaciones sobrepuestas en el Cédigo Penal, limitando la
aplicacion del Cadigo de Justicia Militar al ambito de los delitos militares. Por razon del
lugar, la ley tampoco se limito a asignar a la jurisdiccion militar el conocimiento de los
delitos cometidos en centros, establecimientos o lugares estrictamente militares ya que
consider6 como tales el mar territorial, las aguas jurisdiccionales y el espacio aéreo
nacional, cuando el atentado o riesgo causado amenazare los intereses de la defensa
militar del Estado y sus medios militares de guerra. Y, por ultimo, por razén de la
persona, la ley reexamind los casos de desafuero con el objetivo de atribuir a la
jurisdiccion ordinaria el conocimiento de los delitos comunes cometidos por militares,
con la excepcion de que los hechos afectaren al buen régimen y servicio de las Fuerzas

Armadas, en cuya situacion conoceria la jurisdiccion castrense.

En sintesis, la idea general latente bajo el modelo de imputacion de
competencias a la jurisdiccion castrense en la LO 9/1980, fue la del recurso a las
clausulas generales de atribucién, que se suplementaba con el conocimiento de aquélla
de cuantos delitos tipificara el Cddigo de Justicia Militar. Entre las citadas clausulas la
realmente concluyente era la de "afectacion del buen régimen y servicio de las Fuerzas
Armadas”. De hecho esta clausula, se convertiria tras la LO 9/1980 en la clave del
sistema de distribucién y reparto de competencias entre la jurisdiccion ordinaria y la

castrense.

2.3 EL DELITO: UNICO CRITERIO COMPETENCIAL DEL CODIGO
PENAL MILITAR

Ya el articulo 3°.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial®
supuso un importante giro respecto de la interpretacion que se habia dado hasta ese
momento al "a&mbito estrictamente castrense”. El precepto abandonaba el triptico
competencial habitual para inclinarse Gnicamente en favor de un criterio material, segun

el cual el "ambito estrictamente castrense" se debia circunscribir a los delitos militares.

30| os 6rganos de la jurisdiccion militar, integrante del Poder Judicial del Estado, basan su organizacion
y funcionamiento en el principio de unidad jurisdiccional y administran Justicia en el ambito
estrictamente castrense y, en su caso, en las materias que establezca la declaracion del estado de sitio, de
acuerdo con la Constitucion y lo dispuesto en las leyes penales, procesales y disciplinarias militares."
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Esta prevision tuvo su continuacion en la Disposicion Derogatoria de la Ley
Organica 13/1985, de 9 de diciembre, del Cédigo Penal Militar®* (en adelante -CPM-).
A tenor de la cual:

"Queda derogado el Tratado Il, "Leyes Penales", del Cadigo de Justicia Militar,
de 17 de julio de 1945, en cuanto se refiere a las mismas, asi como cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido en esta Ley Organica, especialmente aquellas
referidas a la aplicacién por la Jurisdiccion Militar de criterios distintos del de
competencia por razon del delito".

La reduccion competencial de la jurisdiccion castrense queda precisada
definitivamente con esta Disposicién Derogatoria. Segiin RODRIGUEZ DEVESA¥, la
razon de esta restriccion estaria en el recelo que ha inspirado siempre la jurisdiccion
militar. Recelo que se ha ido generando por el abuso del que histéricamente han hecho
gala los poderes politicos en nuestro pais, al recurrir a la jurisdiccion castrense como

instrumento de opresion politica.

Una vez reducida la competencia de esta jurisdiccién, encontramos el problema
de limitar el concepto de delito militar. En este sentido, el primer parrafo del art. 20 del
vigente CPM declara: "Son delitos militares las acciones y omisiones dolosas o

culposas penadas en este Codigo".

La doctrina ha venido distinguiendo entre los delitos exclusiva o propiamente
militares, es decir, aquellos en los que el militar quebranta un deber inherente a la
profesion de las armas, de aquellos impropiamente militares, donde personas civiles
pueden ser sujetos activos directos de un ataque juridico castrense, o en los que su
propio caracter pluriofensivo dafia a la par bienes juridicos tutelados por la legislacion

ordinaria y bienes de naturaleza castrense.

A tenor del conjunto de delitos tipificados por el Codigo Penal Militar en su
Libro Il ("De los delitos en particular"), se podrian redactar las siguientes conclusiones:

3 Vigente hasta el 15 de enero de 2016.

3> RODRIGUEZ DEVESA, J.M., "Algunas consideraciones sobre el Codigo Penal Militar espafiol de
1985", en RGD, n°s, 517-518, octubre-noviembre 1987, pag.5704.
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1. La imputacion de conductas por el Codigo se basa fundamentalmente, aunque
no de forma exclusiva, en los delitos propiamente militares. Como sefiala JIMENEZ
VILLAREJO®, el delito militar se ha visto circunscrito a las acciones u omisiones que
atentan o ponen en peligro valores, intereses o bienes juridicos esencialmente militares
o directamente vinculados a la seguridad o defensa nacionales, caracterizacion que, en
la mayoria de los tipos delictivos, se complementa con un elemento subjetivo

consistente en la condicién militar del autor del hecho.

2. El Codigo es mucho maés estricto respecto del criterio subjetivo que del
objetivo, es decir, las situaciones excepcionales son aquellas en las que el sujeto activo

del delito militar puede ser un no militar.

3. La condicion de militar del sujeto activo admite mas excepciones en tiempos
de guerra que en tiempo de paz. Mientras que en tiempos de guerra proliferan mas los
delitos cuyo sujeto activo puede ser cualquier persona, militar o civil, si bien dentro de
unos limites, en tiempo de paz, hay una lista taxativa de infracciones penales militares

en los que el sujeto activo puede ser un civil.

Como se puede observar, el Caodigo Penal Militar, aun basandose en los delitos
propiamente militares, admite algunas salvedades a esta regla general. Segun
FERNANDEZ SEGADO¥, estas excepciones son la consecuencia obligada de que el
"admbito estrictamente castrense" se identifica no con aquellas conductas constitutivas de
un delito propiamente militar, cual sucede, en lItalia, sino, mas ampliamente, con
cuantas inciden sobre los intereses, valores y medios de los Ejércitos en cuanto
institucion que debe ser lo mas eficaz posible en orden al cumplimiento de las altas

misiones que les asigna el art. 8° de la Constitucion.

Se podria concluir que el Codigo Penal Militar ha cooperado en la delimitacion
de las competencias entre la jurisdiccion ordinaria y la castrense, dando una solucién
legal eficaz a la prevision constitucional del art. 117.5, de la que proviene la atribucion a
los 6rganos jurisdiccionales militares de cuantas acciones u omisiones afectan a valores,

intereses o bienes juridicos esencialmente castrenses.

3 JIMENEZ VILLAREJO, J., "Algunos aspectos de la nueva organizacion de la jurisdiccion militar", en
REDEM, n°53, tomo I, enero-junio 1989, pag.14.

** FERNANDEZ SEGADO, F., "El marco constitucional. La jurisdiccion militar...", op. cit., pag. 74.
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2.4 COMPETENCIA EN LA LO 4/1987, DE 15 DE JULIO

La Ley Orgéanica 4/1987, de 15 de julio, de la competencia y organizacién de la
jurisdiccion militar, vino a contemplar con detalle el &mbito competencial de la
jurisdiccion castrense. La presente ley actua sobre la base de la distincion entre tiempo

de paz y tiempo de guerra, en sus arts. 12 y 13 respectivamente®.

La ampliacion de los limites competenciales de la jurisdiccion castrense que
admite el art. 13 LOCOJM, no debe confundirse con la extension que el concepto de
delito militar experimenta en tiempos de guerra, y que se interpreta en un aumento del
namero de infracciones penales militares que pueden ser cometidas por personas no
militares, infracciones que realmente son conductas constitutivas de delitos comunes
que se transforman en delitos impropiamente militares por la importancia que tiene para

el Derecho Penal Militar el periodo de tiempo considerado como de guerra.

Segun la citada Ley, la competencia de la jurisdiccion militar se circunscribe en
tiempo de paz al "a&mbito estrictamente castrense”, conociendo de las conductas
tipificadas como delito en el Cédigo Penal Militar y extendiendo dicha competencia a
cualquier clase de delito cuando en el caso de tropas desplazadas fuera del territorio

nacional.

El art. 12 de la Ley dispone que, en tiempo de paz, la jurisdiccion militar sera

competente para conocer de los siguientes delitos:

a) Los comprendidos en el Codigo Penal Militar. Excepto el supuesto de
conexidad de delitos a que hace alusion el art. 14 de la Ley, en el resto de casos, la
jurisdiccion militar conocera de los delitos comprendidos en el Cédigo Penal Militar,
incluso en aquellos casos en que siendo susceptibles de ser calificados conforme al
Cadigo Penal comun, les corresponda pena mas grave con arreglo a este ultimo, en cuyo
caso se aplicara este. Quiere esto decir, que aquellos delitos que simultdneamente estén

tipificados en el Cédigo Penal Militar y en el Codigo Penal comdn, si éste Gltimo

3> EI Preambulo de la Ley sefiala: "La competencia de la jurisdiccion militar se circunscribe en tiempo de
paz al ambito estrictamente castrense, conociendo las conductas tipificadas como delito en el Cédigo
Penal Militar y extendiendo su competencia a cualquier clase de delito en el supuesto de tropas
desplazadas fuera del territorio nacional. Para tiempo de guerra, la Ley Organica prevé una modificacion
de ese ambito, si bien la decisidn compete a las Cortes Generales y, en caso de que estuviere autorizado,
al Gobierno.
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impone una pena mayor, conocera de dicho delito la jurisdiccion militar pero aplicando

la normal penal general.

b) Asimismo, la jurisdiccion militar conocera de los delitos cometidos durante la
vigencia del estado de sitio que se determinen en su declaracion, conforme a la Ley
Organica que lo regula. Serda el Congreso quien determine, en la propuesta de
declaracion que en el Pleno obtuviere respaldo de la mayoria absoluta de los diputados,
los delitos que durante la vigencia del estado de sitio quedan sometidos a dicha

jurisdiccion®.

c) En dltimo lugar, la jurisdiccion militar serd competente para conocer de
aquellos delitos y faltas que sefialen los tratados, acuerdos o convenios internacionales
en los que Espafia sea parte, en los casos de presencia permanente o temporal fuera del

territorio nacional de Fuerzas o Unidades espafiolas de cualquier Ejército.

El Gltimo apartado del citado articulo sefiala que, en los supuestos anteriores y
de no existir tratados, acuerdos o convenios aplicables, la jurisdiccion militar conocera
de todos los delitos y faltas tipificados en la legislacion espafiola siempre que el
inculpado sea espafiol y se cometan en acto de servicio o en los lugares o sitios que

ocupan las Fuerzas o Unidades militares espafiolas.

Por su parte, el art. 13 LOCOJM recoge la competencia de la jurisdiccidon militar
en tiempo de guerra, caso en el que se prevé una extension competencial. De acuerdo
con dicho precepto y en el ambito que determine el Gobierno, ademas de la
competencia que le otorga en tiempo de paz el art. 12, la jurisdiccion militar podra tener

conocimiento de los siguientes delitos y faltas:
1. Los que se determinen en tratados con potencia u organizacion aliadas.

2. Los comprendidos en la legislacién penal com(n, cuyo conocimiento se les
atribuya por las leyes, por las Cortes Generales, o por el Gobierno, cuando estuviere

autorizado para ello.

¢ Art. 35 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.
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3. Todos los tipificados en la legislacion espafiola, si se cometen fuera del
territorio nacional y el inculpado es militar espafiol o persona que siga a las Fuerzas

Armadas espafiolas.
4. Todos los cometidos por prisioneros de guerra.

¢Y qué se debe entender por "tiempo de guerra™? Precisamente el Ultimo inciso
de este precepto remite al art. 14 del actual Codigo Penal Militar que se encarga de dar
una definicion de dicha locucion. "Tiempo de guerra™ comprende el periodo de tiempo
gue comienza con la declaracion formal de guerra, al ser decretada la movilizacion para
una guerra inminente o con la ruptura generalizada de las hostilidades con potencia

extranjera, y termina en el momento en el que cesen éstas.

2.5 BREVE RESENA SOBRE LA LO 14/2015, DE 14 DE OCTUBRE, POR
LA QUE SE APRUEBA EL NUEVO CODIGO PENAL MILITARY

El 15 de octubre se publicé en el Boletin Oficial del Estado® la Ley Organica
14/2015, de 14 de octubre, por la que se aprueba el nuevo Codigo Penal Militar. El
nuevo Codigo Penal Militar entra en vigor el 15 de enero de 2016 y se aplicara a todos

los hechos punibles que se cometan a partir de su vigencia.

La necesidad de promulgar un nuevo Coddigo Penal Militar obedece a las

siguientes razones:

- El tiempo transcurrido desde la entrada en vigor del vigente (veintiocho afios) que
motiva razones de orden técnico derivadas de la experiencia en la aplicacion

jurisprudencial del Codigo Penal Militar de 1985.

- El mandato establecido en el apartado 3 de la Disposicion Final 82 de la Ley Orgéanica
de Derechos y Deberes de las Fuerzas Armadas, de 27 de julio de 2011, el cual reza:

37 Articulo publicado en las paginas www.noticias.juridicas.com como "Publicada la Ley Organica
14/2015, de 14 de octubre, por la que se aprueba el nuevo Coédigo Penal Militar" asi como en
www.lamoncloa.gob.es por el Ministerio de Defensa como "Aprobado el Proyecto de Ley Orgéanica del
Cadigo Penal Militar".

38 Cve: BOE-A-2015-11070
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"El Gobierno también debera remitir al Congreso de los Diputados un Proyecto
de Ley para la actualizacion de la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, del
Codigo Penal Military para realizar las necesarias adaptaciones de las leyes
procesales militares."

- Su naturaleza de ley penal especial, que debe acoger en su articulado Unicamente los
preceptos que no tienen cabida en el texto comun o, aun teniéndola, requieren alguna

prevision singular.

- El proceso de modernizacion de la organizacion militar, la profesionalizacion ya
culminada de las Fuerzas Armadas y la permanente participacion de unidades militares
espafiolas en misiones internacionales fuera de nuestro territorio, asi como la plena

incorporacion de la mujer a las Fuerzas Armadas.

- La necesidad de dar cumplimiento a las obligaciones convencionales asumidas por
Espafia, en particular relativas a la prevencion y castigos de las violaciones del Derecho
Internacional Humanitario, asi como a las derivadas del Estatuto de la Corte Penal

Internacional.

- La conveniencia de introducir nuevas figuras delictivas que otorguen proteccion penal

al ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas de los militares.

Por otro lado, las principales novedades introducidas en el Cédigo Penal Militar

se pueden resumir en las siguientes:

1. La supletoriedad de las disposiciones del Cadigo Penal y la aplicacion, en todo caso,
de su Titulo preliminar, lo que permite omitir toda referencia a los principios penales ya

conocidos en el texto punitivo comdn.

2. La nueva nocion de delito militar, que abarca no solo los definidos especificamente
en la parte especial de este Codigo, sino también aquellas conductas tipificadas en el

Cadigo Penal Coman en las que concurran las siguientes circunstancias:
- que infrinjan bienes juridicos estricta o esencialmente militares
- que sean cualificados por la condicion militar del autor

- que afecten a los intereses, al servicio y a la eficacia de la organizacion

castrense
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3. La simplificacién del sistema penoldgico y su adecuacion al Cédigo Penal Comdn,
incluyendo los criterios para determinar la cuantia de la pena. Se incorpora como
novedad la pena de multa para determinados delitos culposos. Se faculta a los
Tribunales para reducir la pena minima de prisién de tres meses y un dia en uno o dos
grados, cuando corresponda segun las reglas del Cddigo Penal, sin que pueda ser
inferior a dos meses y un dia, con objeto de diferenciarla de la sancién méxima de dos

meses de arresto prevista en el régimen disciplinario militar.

4. La delimitacion precisa de la aplicacion de las disposiciones del Codigo Penal Militar
a los miembros de la Guardia Civil y a los alumnos pertenecientes a la ensefianza de
formacion de dicho cuerpo, de la que quedan excluidas las acciones u omisiones
encuadrables en actos propios del servicio cuando ésta sea de naturaleza policial. Este
extremo se procedera a detallar con més rigor en el apartado tercero dedicado a "La

Guardia Civil ante la Jurisdiccién Militar".

Sobre el texto han emitido informes favorables el Consejo de Personal de las
Fuerzas Armadas, el Consejo General del Poder Judicial, el Consejo Fiscal y el Consejo
de Estado. Todos los informes han destacado muy positivamente el principio que ha
inspirado la reforma de convertir el Cédigo Penal Militar en un texto complementario
del Cédigo Penal.

El Consejo de Estado realizé una unica observacion esencial relacionada con la
necesidad, por razones de tipicidad y seguridad juridica, de delimitar mas precisamente
los supuestos de aplicacién de las disposiciones del Cédigo, tanto a los miembros de la
Guardia Civil, como a los alumnos pertenecientes a la ensefianza de formacion de dicho
cuerpo. A tal fin, dice el Consejo de Estado que deben identificarse con precision y de
forma taxativa los tipos penales que afectan a aquellos bienes juridicos de naturaleza
militar relacionados con la disciplina, la relacion jerarquica, la unidad, la cohesion
interna o el cumplimiento de deberes esenciales derivados de dichos principios. Esta

observacion ha sido contemplada en el art. 1.5 del actual texto que entraré en vigor.
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3. LA GUARDIA CIVIL ANTE LA JURISDICCION MILITAR
3.1 SU CREACION. RESENA HISTORICA.

La Espana del siglo XIX, eminentemente rural, atrasada y sumida en
levantamientos militares. El levantamiento que derribd a Espartero en el afio 1843 y que
provoco el inicio del reinado de Isabel 11. Espafia comienza su expansion econémica que
favorece a la minoria burguesa formada por comerciantes, industriales y grandes
terratenientes que querian salvaguardar sus tierras. Durante la época isabelina llega el
ferrocarril a Espafia y Catalufia se convierte en la cuarta potencia mundial en el sector
de la industria textil mientras que la politica se estanca y, es en este momento historico,
cuando se promulga la Constitucion de 1845 que sustituye a la de 1837, un poco mas
progresista. Estos fueron, a grandes rasgos, los presupuestos histéricos en los que se
sitta el nacimiento de la Guardia Civil.

Miguel Lépez Corral considera que fue la falta de seguridad publica que en la
época existia y el problema del bandolerismo el que provocd la idea de la creacion de
una Institucién Armada que acabase con este estado de cosas®®. Se pensé en un Cuerpo
de Seguridad que protegiera personas y propiedades, un Cuerpo centralizado que se
separe de las influencias localistas mas politizadas, en una Espafia donde no se disponia
para estas funciones mas que del Ejército y de la Milicia®.

El primer antecedente de la creacion de un cuerpo similar a la Guardia Civil tuvo
lugar en 1820 y vino de la mano de D. Pedro Agustin Girén, Marqués de las Amarillas y
primer Duque de Ahumada. Este ocupaba la Cartera de la Guerra cuando present6 a las
Cortes un proyecto de creacion de un Cuerpo al que puso el nombre de "Legion de
Salvaguardias Nacionales”, con el fin de que se hiciera cargo de la seguridad interior.
En este primer proyecto hacia depender a esta fuerza de las autoridades civiles, dejando
reservada a la autoridad militar su organizacion, inspeccién y reemplazo. El proyecto

fue radicalmente rechazado en las Cortes casi por unanimidad.

** LOPEZ CORRAL, M., "Interpretaciones historiograficas sobre las causas de la creacion de la
Guardia Civil". Revista de Estudios Historicos de la Guardia Civil, n. 39, 1998.

%L a Milicia llegd a tener mayor importancia numérica que el propio Ejército permanente y en 1844
comenzd su disolucién victima del Gobierno moderado y del poder militar con una Real Orden de 24 de
julio de 1844 que disolvia la Milicia en Madrid.
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En cuanto al momento historico exacto en el que tiene lugar la creacion de este
Instituto, existe discrepancia entre los estudiosos de la Guardia Civil. Unos creen que su
creacion se debe al Gobierno de Gonzélez Bravo, que siendo el Presidente del Consejo
de Ministros, dictd el Decreto de 28 de marzo de 1844. En este decreto se ordenaba la
creacion de un Cuerpo especial de fuerza armada de infanteria y caballeria, de caracter
civil, bajo la dependencia del Ministerio de Gobernacion y cuyo objetivo principal era
proporcionar una Institucion al pais dedicada a la seguridad interior, que absorbiera y

sustituyera los distintos cuerpos que existian sobre la geografia espafiola.

Mientras que otros piensan que el creador de la Guardia Civil fue Narvaez*,
Presidente del Gobierno y Ministro de Guerra, quien dict6 el Decreto de 13 de mayo del
mismo afio que reformaba el anterior. Pero, ;qué importancia tiene que uno u otro
decreto haya sido el que verdaderamente cre6 la Guardia Civil?. La importancia estriba
en la polémica que rodea a la Guardia Civil desde su origen, su caracter civil o militar.
El primer decreto esbozaba un Cuerpo dependiente del Ministerio de Gobernacién y de
la autoridad politica (poder civil) mientras que el segundo, por el contrario, uno de
doble dependencia* y marcado caracter militar (poder militar).

Con el Decreto de 13 de mayo de 1844 nacia ya una incongruencia que todavia
hoy perdura, como es un cuerpo policial dedicado a la seguridad interior pero bajo el

funcionamiento de un ejército.

3.2 NATURALEZA JURIDICA DE LA BENEMERITA

La naturaleza juridica de la Guardia Civil continla siendo una polémica que, a
pesar del tiempo transcurrido, continda sin resolverse. En el primer Decreto que la crea
de 28 de marzo de 1844 se fundo una Guardia Civil dependiente de las autoridades

civiles*®, mientras que a raiz del segundo Decreto de instauracion del Cuerpo se

* Narvéez asumi6 la presidencia el 3 de mayo de 1844.

2 Dependiente del Ministerio de Guerra y del Ministerio de Gobernacion solo para lo relativo a su
servicio y movimiento. Uno de los argumentos para que Narvéaez decidiera crear una Guardia Civil como
cuerpo militar podria haber sido que la Guardia Civil debia estar diseminada por la geografia espafiola y,
por tanto, necesitaba una mayor disciplina que asegurara el desempefio de sus funciones.

* Ministerio de la Gobernacion, Comisarios de Proteccion y seguridad publica y Alcaldes.
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intensificaba el caracter militar de ésta, vinculandola al Ministerio de la Guerra. Bien es
cierto que la consideracion como parte integrante del Ejército no se produciria hasta la
Ley Constitutiva del Ejército de 29 de noviembre de 1878%.

La inclusion de la Guardia Civil al Ejército de Tierra durd desde entonces hasta
la entrada en vigor de la Ley 17/1989% reguladora del régimen de personal militar
profesional que derogo finalmente la Ley Constitutiva del Ejército de 29 de noviembre
de 1878. No fue hasta la promulgacion de la Ley de Régimen Disciplinario de 1991 del
Cuerpo de la Guardia Civil* cuando se empieza de alguna manera a esclarecer el

régimen juridico propio del Instituto armado.

La Constitucion distingue de forma clara a las Fuerzas Armadas de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, no menciona expresamente a la Guardia Civil, ni la
dota de naturaleza militar. Sera la legislacion postconstitucional la que se encargue de
perfilar la configuracién juridica de la Guardia Civil*’. Pero esta legislacién, a pesar de
asignar a la Guardia Civil un cierto caracter militar, se empefia en no asemejarla con las

Fuerzas Armadas.

* El art. 22 establecia "Componen el Ejército: el Cuerpo de Guardia Civil para prestar auxilio a la
ejecucion de las leyes y para la seguridad del orden de las personas y las propiedades”.

*> Derogada desde el 20 de mayo de 1999.

4 Derogada ya por la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, del régimen disciplinario de la Guardia
Civil.

*”'Son dos normas, basicamente, las que mencionan la naturaleza militar del Cuerpo. La Ley 5/2005, de
17 de noviembre, de Defensa Nacional, en su art. 25 que afirma: "la Guardia Civil es un Instituto armado
de naturaleza militar dependiente del Ministro de Interior en el desempefio de las funciones que se le
atribuyen por la Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, de Fueras y Cuerpos de Seguridad, y del Ministro
de Defensa en el cumplimiento de las misiones de caracter militar que se le encomienden”. Y, por otra
parte, la Ley 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que en su art. 9
dispone: "Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado ejercen sus funciones en todo el territorio
nacional y estan integradas por: b) La Guardia Civil, que es un Instituto Armado de naturaleza militar,
dependiente del Ministro del Interior, en el desempefio de las funciones que esta Ley le atribuye, y del
Ministro de Defensa en el cumplimiento de las misiones de caracter militar que éste o el Gobierno le
encomienden. En tiempo de guerra y durante el estado de sitio, dependerd exclusivamente del Ministro

de Defensa".
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El art. 8 CE establece la composicion de las Fuerzas Armadas, sin que quepa la
posibilidad de afiadir cuerpo alguno, en cambio, el art. 104 no perfila ni establece una
lista cerrada sobre qué cuerpos son los que componen las Fuerzas y Cuerpos de

Seguridad, remitiendo su desarrollo a la Ley Orgéanica posterior.

El preambulo de la Ley 2/1986 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en su
apartado 111, confirmo la principal mision de la Guardia Civil en la sociedad actual: "la
garantia del libre ejercicio de los derechos y libertades reconocidas por la Constitucion
y la proteccion de la seguridad ciudadana, dentro del colectivo de las Fuerzas y Cuerpos

de Seguridad".

La Constitucion no hace referencia en ningin momento a la "naturaleza militar",
solamente menciona el sometimiento a la disciplina militar como nexo con lo castrense.
En cambio, el art. 15.1 de la LFCSE define a la Guardia Civil como "Instituto armado
de naturaleza militar"*®. Esta sutil diferencia entre tener "naturaleza militar" y estar
sometido a "disciplina militar" ha sido un tema tratado por varios autores que han

insistido en no asemejar ambas expresiones:

"Cuando la expresion naturaleza militar se aplica a este Cuerpo, su sentido
debe ser diferente del que corresponde, ex constitutione y de modo taxativo, a las
Fuerzas Armadas. Si no se parte de tal distincion es facil argumentar que la LOFCS, al
calificar expresamente a la Guardia Civil de "Instituto Armado de naturaleza militar",
ha ido méas alld de la propia Constitucion o traspasado su texto, suplantando el
legislador el papel del Poder Constituyente, toda vez que éste nunca introdujo el
término de "naturaleza militar” referido a un Cuerpo de Seguridad y no incluy6 a la

Guardia Civil entre las Fuerzas Armadas de forma intencionada"*°.

En base a la interpretacion realizada por estos autores de la Norma

Constitucional se puede dilucidar que sélo a efectos de limitar los derechos consagrados

*® Art. 15.1: "La Guardia Civil por su condicién de Instituto armado de naturaleza militar, a efectos
disciplinarios, se regird por su normativa especifica. Cuando la Guardia Civil acte en el cumplimiento de
misiones de caracter militar o cuando el personal de dicho Cuerpo se integre en unidades militares,
resultara de aplicacién el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas".

* DOMINGUEZ BERRUETA DE JUAN M. SANCHEZ HERNANDEZ DE GATTA D. Y
FERNANDO PABLO M., en su monografia "ElI Modelo Policial ante el Tribunal Constitucional”. RAP.
n® 123, pag. 23.
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en los articulos 28 y 29 de la misma®, puede hablarse de un Cuerpo sometido a
"disciplina militar", diferenciado de las Fuerzas Armadas, pero que ello no quiere decir
que fuera de este supuesto se asemeje la Guardia Civil a las Fuerzas Armadas en lo

relativo al sometimiento de la jurisdiccion militar.

Parece bastante chocante que se llame a si misma Civil a pesar del sometimiento
de sus miembros a los deberes militares, esta indeterminacion ha sido una constante
desde su origen y a lo largo de su historia®. De la misma forma es incoherente que un
Cuerpo que no pertenece a ninguno de los Ejércitos y, por tanto, tampoco a las Fuerzas
Armadas, tenga naturaleza militar. Y, por ultimo, el legislador se ha equivocado
completamente al pasar por alto la separacion clara que establece la Constitucién en
relacion a las Fuerzas Armadas (art. 8) y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (art. 104),
estableciendo fines y funciones totalmente distintos. A las primeras que constituyen una
lista cerrada - Ejército de Tierra, La Armada y el Ejército del Aire- les impone la mision
de "garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender u integridad territorial
y el ordenamiento constitucional”. Y a las segundas "proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana”.

Por tanto, si la incorporacién de la Guardia Civil en las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad es algo que no ofrece ningun lugar a dudas, ¢sigue teniendo sentido conservar
el caracter militar de aquélla? A juicio de algunos autores no tendria sentido ya que no
adiciona ningun elemento o factores nuevos que le hagan realizar sus cometidos con

mayores garantias de éxito que potencie la efectividad de sus funciones®%.

Las tesis que sostienen una Guardia Civil de caracter civil se apoyan, entre otros
motivos, en el hecho de que su caracter militar se convierte en un obstaculo para un mas

riguroso control de su actuacion, de esta forma se considera que los episodios de

> El articulo 28 CE hace referencia al derecho de sindicacion: "Todos tienen derecho a sindicarse
libremente. La Ley podré limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos
armados o a los deméas Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara las peculiaridades de su ejercicio
para los funcionarios publicos”. El articulo 29 CE hace referencia al derecho de peticion: "2. Los
miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar
podran ejercer este derecho sélo individualmente y con arreglo a lo dispuesto en su legislacién especifica”.

> LOPEZ GARRIDO, D., "La Guardia Civil y los origenes del Estado Centralista”. Critica. Barcelona,
1982.

*2 OLMEDO RUBIO, N., "Guardia Civil ¢Policias o soldados?". Almuzara, 2%d., 2004, pag. 101.
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corrupcion se han visto allanados dado el caracter militar de la Institucion. Dado que
dentro del Cuerpo, cualquier critica a la actuacion de un mando puede ser castigada
como una falta disciplinaria, debido a una fuerte disciplina y sentido de la jerarquia, se
hace practicamente imposible hacer publicas actuaciones, cuanto menos, irregulares que

permanecen dentro de los cuarteles y que permite su total impunidad.

En la realidad social en la que vivimos, carece de sentido, después de haber
llevado a cabo la desmilitarizacién de la Policia Nacional, seguir manteniendo un

cuerpo policial militar cuando se ha implantado un Ejército profesional.

3.3 SUJECION AL CODIGO PENAL MILITAR

Anteriormente y con la entrada en vigor de la Ley Organica 13/1985, de 9 de
diciembre, del Codigo Penal Militar, los miembros de la Guardia Civil estaban
sometidos plenamente a dicho cuerpo normativo, tanto si desarrollaban funciones

policiales como estrictamente militares®®.

La nueva regulacion en el &mbito penal militar para los delitos cometidos por
los miembros de la Benemérita tiene lugar con motivo de la entrada en vigor de la Ley
Organica 12/2007, de 22 de octubre, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil (en
adelante -LORDGC-) que pretendia acotar el ambito material de aplicacion del CPM a
los miembros de la GC, al considerar que "muchos de los tipos penales que éste recoge
resultan, en circunstancias cotidianas, de nula o escasa aplicabilidad a los integrantes
de un Cuerpo cuyas funciones ordinarias estan mayoritariamente asociadas al ambito
policial, y no al castrense. De ahi que la aplicabilidad del Cddigo Penal Militar, en su
integridad, al Cuerpo de la Guardia Civil, pase a quedar circunscrita a aquellas

situaciones extraordinarias que, por su propia naturaleza, exigen dicha sujecion [...]"**.

Por voluntad del legislador se introdujo en la LORDGC mediante su Disposicién

Adicional cuarta, el art. 7 bis CPM que reza:

>3 De hecho, las primeras versiones de la Ley, anteriores a 2007, no hacian alusién alguna al Cuerpo de la
Guardia Civil, es decir, equiparaba y llevaba a cabo el mismo tratamiento a éstos y al resto de "militares".

>* Preambulo de la LO 12/2007, apartado I1.

32



"Las disposiciones de este Codigo no seran de aplicacion a las acciones u
omisiones de los miembros del Cuerpo de la Guardia Civil en la realizacion de los
actos propios del servicio que presten en el desempefio de las funciones que, para el
cumplimiento de su mision de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y
garantizar la seguridad ciudadana, les atribuya en cada momento la normativa
reguladora de dicho Instituto (EI Tribunal Supremo denominé a estas acciones u

omisiones especificas "funciones policiales").

No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior no sera aplicable a los
miembros del Cuerpo de la Guardia Civil en tiempo de guerra, durante la vigencia del
estado de sitio, durante el cumplimiento de misiones de caracter militar, o cuando el

personal del citado Cuerpo se integre en Unidades Militares".

En base a la lectura del citado precepto, se pueden sacar algunas conclusiones y
también nos podemos hacer varias preguntas. En primer lugar, esté claro que el art. 7 bis
tiene la finalidad de restringir la aplicacion del CPM a los miembros de la GC. También
queda claro, a través del segundo parrafo, en qué casos serd plenamente aplicable el
CPM a los miembros de la GC:

1.- En tiempo de guerra

2.- Durante la vigencia del estado de sitio

3.- Durante el cumplimiento de misiones de caracter militar

4.- Cuando el personal del citado Cuerpo se integre en Unidades Militares

Las preguntas que pueden surgir entonces son las siguientes: ¢se trata de un
listado taxativo o ejemplificativo? ;El parrafo primero del art. 7 bis equivale a la total
inaplicacién del CPM a los miembros de la GC fuera de los casos contemplados en su
parrafo segundo?® Precisamente las dudas que han surgido respecto a estas premisas
han favorecido la redaccion de numerosas Sentencias por parte del Tribunal Supremo
cuya corriente jurisprudencial ha cambiado notablemente desde la entrada en vigor de la

ley en 2007 hasta nuestros dias.

>> SEDANO LORENZO, A., "La Guardia Civil ante la Ley Penal Militar". Revista Juridica de Castilla y
Ledn. N°34. Septiembre 2014.
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3.3.1 INTERPRETACION DEL ART. 7 BIS SEGUN LA DOCTRINA DEL
TRIBUNAL SUPREMO

Las diferentes interpretaciones de este precepto hacian necesario que por la Sala
Quinta del TS se realizara la labor que le es atribuida de definir el derecho objetivo y

precisara la interpretacion del articulo 7 bis.

Este camino se inici6 con la Sentencia de 16 de abril de 2009 de la Sala Quinta
del Tribunal Supremo y con dos Sentencias de la Sala de Conflictos de Jurisdiccion.
Cuando se pronunciaron estas sentencias, la Sala Quinta se mostraba mayoritariamente
partidaria de una interpretacion amplia del precepto, excluyendo Unicamente las
"funciones policiales" de la aplicacion del CPM.

No obstante, poco a poco ha ido cambiando la doctrina hasta posicionarse la
mayoria de la Sala en el lado contrario, es decir, aplicando de forma estricta y taxativa
el art. 7 bis.

Esta primera Sentencia de 16 de abril de 2009 a la que he hecho alusion, va
referida a la revision en via casacional de un Auto del Tribunal Militar Territorial
Primero acordando no haber lugar a revisar la sentencia condenatoria dictada con
anterioridad a la entrada en vigor de la LORDGC, contra un Guardia Civil por delito de
"insulto a un superior" en su modalidad de injurias, al entender la Sala Quinta que las

conductas sometidas a revision seguirian siendo enjuiciadas por los Tribunales Militares.

Los hechos, en resumen, consistieron en que un Guardia Civil en situacion de
baja médica, mientras paseaba por la localidad en compafia de su familia, al ver al
Sargento Comandante de Puesto, fuera de servicio, y que circulaba con su vehiculo
particular encontrandose parado en un "ceda el paso”, le increpd gesticulando
llamandole "hijo de puta”, y al ser preguntando por el Suboficial sobre su

comportamiento le espeto: "tira cabron, ya te pillaré™.

La Sala procede a interpretar el articulo 7 bis del CPM con la siguiente

argumentacion:

1°) En primer lugar, la Sala piensa que la interpretacion del precepto debe partir
de la naturaleza militar de la Guardia Civil y de la condicion de militar de sus miembros.

Segun tiene declarado la propia Sala los miembros de la Benemérita estarian incluidos
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en el art. 8 CPM*®y, por consiguiente son potenciales sujetos activos de los delitos
tipificados en el CPM.

2°) Ningun cambio representaria el art. 7 bis en cuanto a la aplicacion integra del
CPM en los supuestos expresamente enumerados en su parrafo segundo.

3°) El pérrafo primero introduce una exclusion aplicativa (la Sala Quinta refiere
que solo se excluira la aplicacion del CPM en este supuesto y no en otros) de dicho
CPM en los supuestos de realizacion por los sujetos activos de hechos tipicos previstos
en dicho cuerpo legal, cuando obren en la realizacién o desempefio de actos propios de
las "funciones que para el cumplimiento de su mision de proteger el libre ejercicio de
los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana, les atribuya en cada

momento la normativa reguladora de dicho Instituto".

4% La Sala plantea que, tras la lectura del apartado Il, pfos. cuarto y quinto del
Predmbulo de la LO 12/2007 se desprende, de una parte, que no todas las figuras del
CPM son extraiias al desempefio de las misiones ordinarias o cotidianas de los
miembros de dicho Cuerpo y, de otro lado, la integridad aplicativa de los contenidos del
texto punitivo a dichas situaciones extraordinarias, no excluye la aplicacion parcial de
sus previsiones en las situaciones que no revistan dicho caracter que se dice

extraordinario.

Finalmente resume la Sala que, cuando el Guardia Civil realizd la conducta
considerada punible no se hallaba realizando actos propios de algin servicio que tuviera
asignado en el desempefio de las funciones que, para el cumplimiento de su mision de
proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad

ciudadana" corresponde a la Guardia Civil, segin redaccion del pfo. primero del art. 7

*® " A |os efectos de este Cdigo se entendera que son militares quienes posean dicha condicién conforme
a las leyes relativas a la adquisicion y pérdida de la misma y, concretamente, durante el tiempo en que se
hallen en cualesquiera de las situaciones de actividad y las de reserva, con las excepciones que
expresamente se determinen en su legislacion especifica, los que: 1.° Como profesionales, sean 0 no de
carrera, se hallen integrados en los cuadros permanentes de las Fuerzas Armadas; 2.° Con caracter
obligatorio se hayan incorporado o ingresen como voluntarios en el servicio militar, mientras se hallen
prestando el servicio en filas; 3.° Cursen estudios como alumnos en las Academias o Escuelas militares;
4.° Presten servicio activo en las Escalas de Complemento y de Reserva Naval o como aspirantes a
ingreso en ellas; 5.° Con cualquier asimilacion militar presten servicio al ser movilizados o militarizados
por decision del Gobierno".
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bis, de donde la exclusion que el Tribunal "a quo™ denomina "funcional” no concurre,
con lo que la misma no resulta impeditiva de la aplicacion al caso concreto de las
previsiones contenidas en el CPM. En sintesis, lo que hace la Sala Quinta es llevar a
cabo una interpretacion amplia del precepto y aplicar el texto punitivo a mas situaciones

de las descritas expresamente en el pfo. segundo del art. 7 bis.

Frente a este parecer mayoritario, se llevaron a cabo dos Votos Particulares
emitidos por dos Magistrados de la Sala que vendrian a expresar la doctrina que existe
en la actualidad sobre la cuestion y que comparto:

En primer lugar, a juicio de estos dos Magistrados, del hecho de que la Guardia
Civil tenga naturaleza militar no puede extraerse sin mas una determinada interpretacion
acerca del alcance del art. 7 bis CPM, pues se olvida que la Guardia Civil, como
expresamente reconocen las leyes y asi se recoge en la exposicion de motivos de la
LORDGC, realiza dos clases de funciones: militares y policiales. Esta dualidad es la que

determinaria la aplicacion o no del CPM.

La regla contenida en el pfo. primero del art. 7 bis es la inaplicabilidad del
Caodigo penal militar, ya que establece que no es aplicable en el ejercicio de las
funciones diarias, que son las policiales. La excepcién es la contenida en el pfo.
segundo: la regla de la inaplicabilidad deja de operar, con la l6gica consecuencia de ser
aplicable el CPM, en los supuestos expresamente recogidos por el precepto. Sélo en
estos casos, bien por la naturaleza de las situaciones extraordinarias o bien por la
proximidad a los miembros de los Ejércitos, procede aplicarles, con el objetivo de

establecer un tratamiento unitario, el CPM.

Ninguna duda cabe de que el legislador ordinario decidi6 atribuir al Instituto de
la Guardia Civil la naturaleza militar. Pero tan cierto como que tiene atribuida esa
naturaleza es que se trata de un Cuerpo de Seguridad del Estado, Cuerpo que centra su
actuacién, en el ejercicio de funciones propiamente de seguridad ciudadana, ya sea en el
ambito judicial o administrativo. En opinién de los Magistrados, esta actuacion de cada
dia es la que debe fundamentar la significacion que el Instituto de la Guardia Civil tiene

para los ciudadanos.

La mayoria de la Sala parece llegar a su conclusion mediante el siguiente

argumento: como Unicamente las acciones policiales estan excluidas de la aplicabilidad
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del CPM, éste es aplicable en los demas casos: en las situaciones extraordinarias
descritas en el pfo. segundo del art. 7 bis, porque asi lo dispone de forma expresa y
cuando no realicen ninguna clase de actividad porque se trata de una situacion no
excluida y en ella esta presente la condicidn de militares. Para la opinion disidente, si el
legislador hubiera querido que el CPM fuera aplicable ad intra, esto es, cuando los

guardias civiles no realicen ninguna actividad, lo hubiera hecho expresamente.

Para estos Magistrados, la no aplicacion del CPM a las acciones u omisiones de
los miembros de la Guardia Civil cuando se encuentren fuera de todo servicio no crea
ningdn espacio de impunidad ya que los bienes juridicos a que se refiere la Sala® estan
adecuadamente protegidos por el régimen disciplinario, hoy mas riguroso, y por el
Caodigo Penal, en el que pueden quedar subsumidas las acciones u omisiones contrarias
a ellos y, por otro lado, que también los deméas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado tienen bienes juridicos propios y no estan protegidos por la aplicaciéon del CPM,

sino por su propio régimen disciplinario y por el Cédigo penal.
3.3.2 SITUACION DESPUES DEL 15 DE ENERO DE 2016

El 25 de julio de 2015 fue aprobada por el Consejo de Ministros, la remision a
las Cortes Generales del Proyecto de Ley Organica del Codigo Penal Militar. El
Proyecto de Ley contenia en su articulo primero, dos apartados 4° y 5°, relativos a la
Guardia Civil. El apartado 4° ha permanecido inalterado hasta su redaccién definitiva
por no existir objecion alguna sobre el mismo, por ello me centro en el apartado 5°. Este

ultimo decia:

"5. Fuera de los supuestos previstos en el apartado anterior, el Codigo Penal
Militar se aplicara a los miembros de la Guardia Civil y a los alumnos pertenecientes a
la ensefianza de formacion de dicho cuerpo cuando se trate de acciones u omisiones
constitutivas de delito militar previstas en el articulo 9.2. letra a) del presente codigo,
asi como las tipificadas en los Titulos I, II, Il y V de su Libro Segundo vy, si se
encuentran previstas en el Titulo IV, cuando supongan la infraccion de los deberes
esenciales derivados de los principios de la organizacion militar. En todos estos casos

>’ La disciplina, la relacion jerarquica, la unidad y cohesion interna, la proteccién de los medios y
recursos puestos a su disposicion o al desempefio de funciones o cumplimiento de deberes esenciales no
encuadrables en los "servicios policiales" ni abarcados tampoco por las situaciones enumeradas en el pfo.
segundo del precepto.
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se excluyen aquellas acciones u omisiones que fueran encuadrables en actos propios

.. ~ . .. . .. 58
del servicio desempenado en el ejercicio de funciones de naturaleza policial ™" .

Este apartado 5° del articulo primero del Proyecto, incluia las acciones u

omisiones constitutivas de delito militar:

1. Las previstas en el articulo 9.2 a) del Proyecto: delitos tipificados en el
Caodigo penal comun, cometidos por militares, de tradicion, los que comprometan la paz
o la independencia del Estado, contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, o incluso las disposiciones comunes siempre que Se perpetren con
abuso de facultades o infraccion de los deberes establecidos en la LO 9/2011, de 27 de
julio, de derechos y deberes de los miembros de las FF.AA o en la LO 11/2007, de 22
de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil).

2. Las incluidas en el Titulo I (contra la seguridad y defensa nacionales), Titulo
Il (contra la disciplina), Titulo Il (contra el ejercicio de los DD.FF y libertades publicas)

y Titulo V (contra la administracion de Justicia Militar), todos ellos del Libro I1.

3. Para los incluidos en el Titulo IV (delitos contra el deber del servicio),
establece la férmula de "cuando supongan la infraccion de los deberes esenciales

derivados de los principios de la organizacion militar".

A este apartado 5° se presentaron cinco enmiendas de supresion por parte de
cinco partidos politicos, cuyos contenidos se pueden resumir de la siguiente forma:

"Los miembros de la Guardia Civil deben estar excluidos de la aplicacion del
Cadigo penal militar fuera de los supuestos regulados en el apartado 4° del articulo 1 del
texto proyectado. La razon es que fuera de aquéllos, las acciones y omisiones que
puedan producirse en el desarrollo de sus funciones policiales deberan ser objeto de

reproche exclusivamente disciplinario y, en su caso, de integrar los elementos tipicos,

*% El apartado 5° del articulo 1 del texto definitivo de la LO 14/2015, de 14 de octubre, por el que se
aprueba el nuevo Codigo Penal Militar establece: "5. Fuera de los supuestos previstos en el apartado
anterior, el Codigo Penal Militar se aplicara a los miembros de la Guardia Civil y a los alumnos
pertenecientes a la ensefianza de formacion de dicho cuerpo cuando se trate de acciones u omisiones
constitutivas de delito militar previstas en el Titulo Il del Libro Segundo de este Cdigo. También se
aplicara a las mismas personas por la comisién de los delitos tipificados en los Titulos I, 111 y IV del Libro
Segundo, excluyendo en estos supuestos aquellas acciones u omisiones encuadrables en actos propios del
servicio desempefiado en el ejercicio de funciones de naturaleza policial".
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del reproche derivado del Cddigo Penal. Esto se cohonesta bien con las misiones que la
CE encomienda a la Guardia Civil y a la salvaguardia del principio de intervencion
minima del Derecho Penal. Por otra parte, los miembros de la Guardia Civil, con la
excepcion de las misiones de caracter militar que le pueden ser expresamente
encomendadas, sélo realiza funciones de caracter policial, que se extienden tanto a los

actos preparatorios de las mismas como a los actos que supongan ejecucion directa”.

CONCLUSIONES

Aunque para nosotros sea la mas desconocida, esta rama del Derecho (militar)
es mas antigua de lo que todos pensamos. Su origen tuvo lugar con la aparicion de los
ejércitos permanentes, pero no fue hasta finales del siglo XV, cuando se empezaron a
promulgar las primeras ordenanzas donde se preveia una justicia autbnoma, rapida y

energética, con el fin de mantener la disciplina de las unidades creadas.

La justicia militar ha sufrido numerosos cambios a lo largo de su historia de
acuerdo con el modelo de Estado en el que se inserta en cada momento. Con la entrada
en vigor de la actual Constitucién espafiola de 1978 se produjo su anclaje constitucional
como jurisdiccion especializada y la limitacion de su competencia al "ambito
estrictamente castrense”. Tras producirse un muy esperado debate sobre el significado
de éstos términos, el Tribunal Constitucional hizo uso de sus facultades delimitando el

ambito de la jurisdiccion militar a los delitos estrictamente militares.

Con la consagracion de los principios contenidos en la CE, se hizo necesario
llevar a cabo una reestructuracion de la jurisdiccion militar acompafada de las
pertinentes reformas de las leyes penales militares, cuyo cambio a desembocado en la
promulgacion del vigente Cadigo Penal Militar de 1985 (a partir del 15 de enero nuevo
Cadigo Penal Militar). ElI nuevo CPM que entra en vigor en el presente afio tiene como
objetivo la ampliacién del marco competencial de la jurisdiccion castrense respecto del
de 1985. Debido al paulatino descenso en el nimero de procedimientos tramitados ante
la misma, se hizo necesaria esta reforma con el fin de que la jurisdiccion castrense
siguiera teniendo su razén de ser, ya que de otro modo, estaria avocada a su

desaparicion.
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La configuracion que hace la CE del Cuerpo de la Guardia Civil es de Instituto
armado de naturaleza militar. Todos los fundamentos que me he encontrado a lo largo
del estudio de este trabajo para justificar la aplicacién del CPM a los miembros de este
Instituto son siempre la condicion militar del sujeto y creo que estan del todo
equivocados. Una cosa es la naturaleza que tenga la Guardia Civil y otra muy distinta

que sus miembros tengan la condicion de militares.

Con la entrada en vigor de la LO 12/2007, de 22 de octubre, de régimen
disciplinario de la Guardia Civil, se dio paso a la desmilitarizacién parcial de este
Cuerpo, ya que practicamente se pasaron a enjuiciar todos los temas de sus miembros
por la jurisdiccion ordinaria, delitos cometidos en sus funciones diarias que son
"policiales" y los delitos cometidos fuera de servicio. Con la ampliacion de la
competencia de la jurisdiccion castrense tras la entrada en vigor del nuevo CPM creo
que se han dado varios pasos hacia atras respecto a los miembros de la Guardia Civil, ya
que la actual sujecion de los mismos a la norma penal es, si cabe, mas enrevesada y

menos clara que la contenida en el CPM 1985.

En mi opinidn, se deberia llevar a cabo de forma definitiva una reforma que
excluyera a los miembros de la Guardia Civil de la aplicabilidad de la norma penal
militar, independientemente de cuél sea su naturaleza. Lo cierto es que en la realidad
social en la que vivimos, los ciudadanos relacionamos a la Guardia Civil con la policia
de calle (asemejandolos a la Policia Local) y, lo que es mas importante, las propias
normas postconstitucionales la integran dentro de las Fuerzas y Cuerpos del Estado,
asignandole la funcién de "proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y
garantizar la seguridad ciudadana". Para llevar a cabo estas funciones no veo la
necesidad de que se les someta a la rigidez de la norma penal militar, cuyas penas para

los delitos son mucho mas elevadas que las contenidas en la norma penal comun.
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