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1. LA DETERMINACION DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL PROCESO
PENAL. FIJACION DEL QUANT UM, CON
ESPECIAL REFERENCIA A LOS DANOS
MORALES

Jesus Nuiiez Celma
Comandante auditor

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. El sistema de valoracion de la Ley 35/2015
y los delitos dolosos. 3. La lesiéon de los derechos de la personalidad
y la indemnizacion por daiio moral. 4. Daflo moral y hechos probados.
5. Determinacion del dafio moral en relacion con determinados ilicitos
penales. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.

RESUMEN. La determinacion de la responsabilidad civil derivada de un
hecho constitutivo de delito es una de las cuestiones a las que frecuentemente se
enfrentan los 6rganos de la jurisdiccion penal y a la que, sin embargo, se presta
en general poca atencion por parte de la doctrina penal. La finalidad del presen-
te trabajo es llamar la atencion sobre los problemas que esta complicada labor
genera no pocas veces a los tribunales penales, y en especial la complejidad de
la misma cuando se trata de concretar dicha responsabilidad en relacion con los
dafios morales causados a la victima del delito.

1. INTRODUCCION

En nuestro sistema penal, y a tenor de lo previsto en el articulo 112 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre de
1882, la sentencia penal debera incluir, cuando asi se solicite, un pronunciamiento
sobre la responsabilidad civil derivada del delito, salvo que la victima se haya re-
servado la accion civil para ejercitarla en un procedimiento civil posterior o haya
renunciado a la misma.
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Efectivamente, sefiala el articulo 109 del vigente Codigo Penal, aprobado
por L. O. 10/1995, de 23 de noviembre, que: «La ejecucion de un hecho descrito
por la ley como delito obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes, los
dafios y perjuicios por ¢l causados», y afiade en su apartado 2 que: «El perjudi-
cado podra optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la juris-
diccidn civily.

Por su parte, el articulo 110 C. P. especifica que: «La responsabilidad esta-
blecida en el articulo anterior comprende:

1.° La restitucion.
2.° La reparacion del dafio.
3.° La indemnizacion de perjuicios materiales y moralesy.

En el caso de nuestro Codigo Penal Militar, aprobado por L. O. 14/2015,
de 14 de octubre, nada se dice al respecto, por lo que, de conformidad con lo
previsto en su articulo 1.2, que establece la aplicacion supletoria del C. P. a los
delitos militares en todo lo no previsto expresamente por aquel, y la aplicacion en
todo caso de su Titulo Preliminar, lo indicado en este trabajo en relacion con la
responsabilidad civil en el proceso penal sera trasladable a la determinacion dicha
responsabilidad por los 6rganos de la jurisdiccion militar.

Dentro del problema de la determinacion de la responsabilidad civil deriva-
da del delito, centraremos nuestra atencion en la cuestién de los dafios morales,
donde existe una mayor discrepancia a la hora de proceder por parte de los 6r-
ganos judiciales, especialmente en el caso de las audiencias provinciales, con la
consiguiente inseguridad juridica que ello provoca, y también por la complejidad
en la concrecion de este tipo de dafios, puesto que, como ha sefialado la Sala
Segunda de nuestro Tribunal Supremo, «los dafios morales siempre han estado
presididos por la indefinicién y la eterna pregunta de jcuanto vale cada dafio mo-
ral ajustado a cada caso? Porque es una materia complicada en cuanto a coémo se
cuantifica ese dafio, si existen métodos para convencer al juez de una cantidad,
como ocurre con el dafio patrimonial con los dictamenes periciales, o si se fija
por un juez o tribunal una cantidad si esta es revisable en apelaciéon o en casa-
cion» (Sentencia 458/2019, de 9 de octubre. Caso Alsasua. Recurso de casacion
10194/2019. Ponente: Excmo. Sr. Vicente Magro Servet).

Antes de entrar en el andlisis del actual sistema de determinacion de la res-
ponsabilidad civil derivada de delito, en especial de la problematica en torno a la
reparacion del dano moral, conviene hacer una delimitacion del concepto de dicho
dafo, y a tal efecto resulta interesante la Sentencia 17/2009, de 5 de febrero, de la
Audiencia Provincial de Salamanca (Recurso de apelacion 8/2009, Ponente: Ilmo. Sr.
D. Ildefonso Garcia del Pozo), que sefiala lo siguiente: «La doctrina jurisprudencial
ha venido a establecer que la situacion basica para que pueda darse lugar a un dafio
moral indemnizable consiste en un sufrimiento o padecimiento psiquico (SSTS. de 22
de mayo de 1995), y como tal se ha referido al impacto psiquico o espiritual (STS de
23 de julio 1990), impotencia, zozobra, ansiedad, angustia (STS de 6 de julio 1990),
la zozobra, como sensacion animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de
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incertidumbre (STS de 22 de mayo 1995), el trastorno de ansiedad, impacto emo-
cional, incertidumbre consecuente (STS de 27 de enero 1998), impacto, quebranto o
sufrimiento psiquico. Conforme sefial6 ya la STS de 25 de junio 1984, en el momento
actual predomina la idea del dafio moral, representado por el impacto o sufrimiento
psiquico o espiritual que en la persona pueden producir ciertas conductas, activida-
des o, incluso, resultados, tanto si implican una agresion directa o inmediata a bienes
materiales, como si el ataque afecta al acervo extra patrimonial o de la personalidad
y por ello la reparacion del dafio moral, si bien no atiende a la reintegracion del patri-
monio, va dirigida, principalmente, a proporcionar en la medida de lo humanamente
posible, una satisfaccion como compensacion al sufrimiento que se ha causado. Y
asimismo ha establecido la doctrina jurisprudencial que en la indemnizacion por da-
fios morales su valoracion no puede obtenerse de una prueba objetiva, sino que a tal
efecto han de tenerse en cuenta y ponderarse las circunstancias concurrentes en cada
caso (STS de 19 de octubre 2000).

Basta una lectura de lo expuesto por la Audiencia Provincial de Salamanca
en su sentencia de febrero de 2009, y de los conceptos y términos empleados en
la misma (impacto espiritual, impacto emocional, zozobra, angustia, pesadum-
bre...), para comprender la dificultad que plantea la determinacion del resar-
cimiento del dafio moral y la necesidad de establecer, en la medida de lo posible,
unos criterios o pautas que doten a esa labor de una minima seguridad juridica.

2. EL SISTEMA DE VALORACION DE LA LEY 35/2015 Y LOS DELITOS
DOLOSOS

A mediados de los noventa del pasado siglo, y a través de la entrada en vigor
de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Segu-
ros Privados, que modifico la Ley de uso y circulacion de vehiculos de motor, se
establecio un sistema obligatorio para la valoracion del daino corporal derivado
de los accidentes producidos con vehiculos a motor, mediante la aplicacion de
un baremo, que permitia la cuantificacion de aspectos como los dias de baja,
impeditivos o no, las secuelas fisicas y psiquicas ocasionadas a la victima, o la
indemnizacion por fallecimiento.

Poco tiempo después de su entrada en vigor, ya la Sala Segunda del TS
(entre otras, STS 11/03/2003) admitia el caracter obligatorio de dicho baremo en
el caso de los delitos imprudentes cometidos con ocasidon de la circulacidén con
vehiculos a motor y ciclomotores.

La disposicion adicional octava de la citada Ley 30/1995, introdujo, por
tanto, un sistema obligatorio de baremos para cuantificar los dafos causados
en los accidentes de circulacion, que posteriormente se trasladé al Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor!.

I Por R. D. Legislativo 6/2004, de 29 de octubre 19, se deroga casi completamente la Ley 30/1995,
y todo su contenido pasa, con la misma estructura, actualizada y con la inclusion de normativa dis-
persa en otras disposiciones, a integrarse en el R. D. Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.
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Finalmente, la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema
para la valoracion de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulacion, regula dicho sistema y sustituye el denominado «baremo de tra-
fico» que se contenia como anexo en el citado Real Decreto Legislativo 8/2004.

El preambulo de la Ley 35/2015 sefiala en su parrafo tercero que: «... no cabe
duda de que es necesario reformar el vigente baremo para que cumpla su funcion
de una forma efectiva, buscando un justo resarcimiento de los perjuicios sufridos
por las victimas y sus familias como consecuencia de un siniestro de trafico. El
principio de reparacion integra de los dafios y perjuicios causados no es efectivo en
toda su dimension, provocando situaciones injustas y en ocasiones dramaticas, con
una pérdida afiadida de calidad de vida, cuando ademas, ya se ha sufrido un dafio
fisico, psiquico y moral, y que impone el deber al legislador de encontrar las formas
idoneas que garanticen el cumplimiento de tan importante principio».

El apartado I de dicho preambulo concluye afirmando que: «La reforma
supone, finalmente, una mejora manifiesta del sistema vigente, tanto desde la
perspectiva de su consistencia juridica y de su estructura como, en general, de las
cuantias indemnizatorias que incorpora; supone también un apreciable progreso
en el tratamiento resarcitorio de los perjudicados por los accidentes de trafico y,
en los términos en que se formula, mejora sustancialmente el sistema legal vigen-
te, por lo que puede sustituirlo de un modo mas justo y cabal», si bien es cierto
que no han faltado autores que, sin negar la sencillez y claridad del nuevo sistema,
han destacado los posibles problemas de aplicacion e interpretacion del baremo
derivados de cuestiones como la introduccion de nuevos conceptos indemnizato-
rios (lucro cesante, gastos médicos futuros, rehabilitacion domiciliaria, etc.) o la
inclusion de nuevos perjudicados, como los allegados?.

De conformidad con lo previsto en el articulo 49.1 del Real Decreto Legis-
lativo 8/2004, las cuantias y limites indemnizatorios fijados en ella y en sus tablas
quedan automaticamente actualizadas con efecto a 1 de enero de cada afo en
el porcentaje del indice de revalorizacion de las pensiones previsto en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado.

Al respecto, la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones del
Ministerio de Economia y Empresa, publica las sucesivas resoluciones mediante
las cuales se hacen publicas las cuantias de las indemnizaciones actualizadas del
sistema para valoracion de los dafos y perjuicios causados a las personas perju-
dicadas en accidentes de circulacion.

2.1. Delitos dolosos

Tratandose de la determinacion de la responsabilidad civil por dafos deri-
vados de la comision de delitos dolosos el enfoque cambia. Asi, la Sala Segunda

2 Badillo Arias, J. A. Problemas practicos que se plantean en la aplicacion del nuevo sistema de
valoracion de dafios personales en accidentes de circulacion. Disponible en: https:/fundacioninade.
org/sites/inade.org/files/2016-06_problemas_aplicacion_nuevo_baremo
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del Tribunal Supremo, ha insistido en numerosas ocasiones (entre otras, SSTS
03/07./2009, 17/03/2004) en la utilidad y conveniencia de atender, como marco
genérico de referencia, a las previsiones del baremo recogido en la Ley 30/2015,
pero «ello no nos debe hacer olvidar que se trata de aplicar una mera referen-
cia, en modo alguno de obligado cumplimiento en los supuestos de delitos do-
losos o ajenos al ambito de los siniestros propios de la circulacion rodada, para
los que el referido baremo resulta de obligado cumplimiento», afadiendo que:
«en las lesiones sufridas como consecuencias de ilicitos dolosos es razonable y
logico que la indemnizacidon supere en algo la correspondiente a los accidentes
automovilisticos».

Consecuencia de este caracter orientativo atribuido al Baremo, se produce
una gran disparidad en la determinacion del quantum en el caso de los delitos
dolosos, como puede apreciarse si se acude a las resoluciones dictadas por las
distintas audiencias provinciales®.

Si bien es cierto que no existe una doctrina unificada en lo relativo a la de-
terminacion del quantum en los supuestos mencionados, la Sala de lo Penal del
TS si se ha pronunciado acerca de los principios, criterios e interrelaciones entre
la responsabilidad civil ex delicto y 1os baremos de seguro obligatorio.

Asi, en Sentencia 480/2013, de 21 de mayo (Recurso de casaciéon num.
1883/2012; ponente: Excmo. Sr. Jos¢ Ramoén Soriano Soriano), siguiendo el dic-
tamen del Ministerio Fiscal, sintetiza dichos principios e interrelaciones en las
cuatro reglas siguientes:

«1) La aplicacion del baremo a los delitos dolosos es facultativa y orienta-
tiva. Es criterio de esta sala (SSTS num. 104/2004, nim. 1.207/2004 y
num. 856/2003, entre otras) que el baremo introducido por la disposi-
cion adicional 8. de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros
privados es solamente obligatorio en el caso de accidentes de trafico.
Sobre el caracter vinculante del baremo véase disposicion adicional oc-
tava de la Ley 30/1995 de § de noviembre de ordenacién y supervision
de seguros privados; exposicion de motivos de la Ley y art. 1.2 de las
disposiciones generales. [gualmente STC 181/2000 de 29 de junio y las
de esta sala 2001/2000 de 20 de diciembre y 786/2001 de 8 de febrero.

2) Cuando se aplica el baremo a los delitos dolosos, dicho baremo consti-
tuird un cuadro de minimos. En efecto, prevista dicha regulacion para los
supuestos de accidentes acaecidos en el ambito de la circulacion de ve-
hiculos a motor, no es exigible la aplicacion del baremo cuando estemos
ante delitos dolosos, aunque, partiendo de su posible utilizacion como
elemento orientativo, las cantidades que resulten de sus tablas pueden
considerarse un cuadro de minimos, pues habiendo sido fijadas impera-
tivamente para casos de imprudencia, con mayor razén habran de ser al
menos atendidas en la produccién de lesiones claramente dolosas.

3 Ruiz de Erenchun Arteche, E. (2011). La determinacion del quantum en la responsabilidad civil
por delitos dolosos. Revista Aranzadi Doctrinal. Nam. 6/2011. Editorial Aranzadi, S.A.U. P. 4.
4 Ibidem. Pp. 5-6.
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3) La responsabilidad civil por delito doloso es superior a la del delito im-
prudente. En este sentido, acaba de senalar la STS num. 47/2007, de 8
de enero, que no se puede establecer un paralelismo absoluto entre las
indemnizaciones por dafios fisicos y materiales derivados del hecho de la
circulacion de vehiculos de motor con el resultado de los delitos dolosos.
Los primeros no se mueven por criterios de equivalencia o justicia, sino
por los parametros que se marcan por el sistema financiero de explota-
cion del ramo del seguro en sus diversas modalidades. Estos criterios,
puramente economicistas, obtenidos de un calculo matematico, chocan
frontalmente con los danos fisicos, psiquicos y materiales originados por
una conducta dolosa y con la multiplicidad de motivaciones que pueden
impulsarla, sin descartar la intencionada y deliberada decision de causar
los mayores sufrimientos posibles.

4) No es posible en la materia estudiada apartarse de los principios dispo-
sitivos de rogacidon y congruencia en ningun caso. Por otro lado, no se
encuentra habilitada esta instancia casacional para controlar el guantum
indemnizatorio acordado por el Tribunal de instancia salvo en lo refe-
rente a la revision de las bases sobre las que se asiente la cantidad fijada,
debiendo recordarse también que el hecho de que se reclamen las respon-
sabilidades civiles en un procedimiento penal no les priva de su naturale-
za civil, por lo que tampoco puede superarse la concreta peticion de las
partes acusadoras, debiendo existir el necesario respeto a los principios
de rogacién y de congruencia (por todas, STS nim. 217/2006, con cita de
las SSTS num. 1217/2003 y num. 1222/2003).

3. LA LESION DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD Y LA
INDEMNIZACION POR DANO MORAL

A pesar de la disparidad de criterios judiciales a la hora de abordar el pro-
blema, lo cierto es que se va abriendo paso en nuestra jurisprudencia la postura
de que este tipo de dafios recae no en la esfera patrimonial del individuo, sino en
el aspecto espiritual de la persona, y que aun careciendo de esa nota de patrimo-
nialidad deben ser también adecuadamente indemnizados.

En este sentido nos parece acertada la reflexion de Bonilla Correa cuando
sefiala que: «... el derecho de dafios dejaria de tener un enfoque de caracter pa-
trimonialista, para pasar a un derecho mas humanista, en el que la dignidad de
la persona y todos sus aspectos y derechos sean tenidos en cuenta para proteger
las distintas facetas de la personalidad del ser humano, y en este espiritu innova-
dor y creativo de nuevas concepciones, al derecho de dafios le ha correspondido
ampliar su visién patrimonialista por una mas humanizada de reparar lo que se
considera el daflo moral, seria un derecho con una funcién social mas relaciona-
da con los valores de justicia, solidaridad e igualdad»?.

5 Bonilla Correa, J. A. (Marzo 2012). La responsabilidad civil en los delitos de violencia de géne-
ro. Monografia de Revista de Derecho Patrimonial. Responsabilidad civil en el ambito de las relaciones
familiares. BIB 2012/182. Editorial Aranzadi, S.A.U. P. 12.
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Como sefiala la Sala Segunda del TS —Caso «la manada», Sentencia
344/2019, de 4 julio; Recurso de casacion 396/2019; ponente: Excma. Sra.
Susana Polo Garcia—, «... conforme reiterada doctrina de esta Sala recogi-
da en la sentencia nim. 636/2018, de 12 de diciembre, en los casos de dafios
morales derivados de agresiones sexuales la situacion padecida por la victima
produce, sin duda, un sentimiento de indignidad, legitimada o vejada, suscep-
tible de valoracidn pecuniaria sin que haya en ello nada que se identifique con
pura hipdtesis, suposicion o conjetura determinante de dafios desprovistos de
certidumbre o seguridad, este caso, el dafio moral resulta de la importancia del
bien juridico protegido —libertad e indemnidad sexual— y de la gravedad de
la accién que lo ha lesionado criminalmente (SSTS. 105/2005, de 29 de enero,
40/2007, de 26 de enero)».

Es decir, lo que se tiene en cuenta para proceder a fijar el quantum de la in-
demnizacién por dafios morales son aspectos como el sentimiento de indignidad,
vejacion, humillacion, intranquilidad, ansia, desasosiego. .., pero la reparacion de
esos dafios se fundamenta en la efectiva lesion de los derechos de la personalidad,
de la dignidad de la persona en sus diversas manifestaciones, como puede ser la
libertad e indemnidad sexuales en el ejemplo de la sentencia de la Sala Segunda
mas arriba citada.

Es precisamente en los delitos que atentan contra bienes juridicos estrecha-
mente ligados a esos derechos de la personalidad donde mas relevancia alcanza la
concrecion y reparacion del dafio moral causado a la victima, dada la importan-
cia que se concede a la dignidad, la intimidad, la salud o el bienestar del individuo
en su vertiente espiritual, actualmente amparados en nuestra Constitucion y en
leyes como la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

4. DANO MORAL Y HECHOS PROBADOS

Precisamente por lo anteriormente expuesto, y frente a la fijacion de los
perjuicios materiales, cuya indemnizacion resulta relativamente sencilla, habida
cuenta que se regira por criterios objetivos, la fijacion del quantum en la indem-
nizacion de los dafios morales habra de atender a parametros subjetivos, donde
la valoracion del 6rgano jurisdiccional sera determinante, y para la que tendra
que acudir a conceptos como la repulsa social de los hechos, su gravedad, las
circunstancias personales de los sujetos, e incluso las cantidades solicitadas por
las acusaciones.

Debe recordarse a tal efecto la doctrina del Tribunal Constitucional acerca
de la posicion soberana del 6rgano jurisdiccional en la valoracion de la prueba
—STC 140/1985, de 21 de octubre; Recurso de amparo 254/1984; ponente: don
Rafael GOémez-Ferrer Morant—, cuando la cuestion debatida por la via del
recurso de apelacion es la valoracion de la prueba llevada a cabo por el juez a
quo en uso de las facultades que le confieren los articulos 741 y 973 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, y que sienta como regla general la autoridad de
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la que goza la apreciacidon probatoria realizada por el juez ante el que se ha
celebrado el juicio, ntcleo del proceso penal y en el que adquieren plena efec-
tividad los principios de inmediacion, contradiccion y oralidad, a través de los
cuales se satisface la exigencia constitucional de que el acusado sea sometido a
un proceso publico con todas las garantias, pudiendo el juzgador de instancia,
desde su privilegiada y exclusiva posicion, intervenir de modo directo en la ac-
tividad probatoria y apreciar personalmente sus resultados, asi como la forma
de expresarse y conducirse las personas que en €l declaran (acusados y testigos)
en su narracion de los hechos y la razon del conocimiento de estos, ventajas
de las que, en cambio, carece el tribunal llamado a revisar dicha valoracion en
segunda instancia.

Precisamente porque el daino moral que se trata de cuantificar no deriva de
una lesion material valorable conforme a criterios objetivos, no cabe, por tanto,
exigir la prueba de la causacion de dicho dafio, puesto que derivara de la «signi-
ficacion espiritual que el delito tiene con relacion a la victimax» (STS 445/2018, de
9 de octubre).

En el mismo sentido, no debe tampoco confundirse, como a menudo ha
sucedido, el dafio moral sufrido por la victima del delito con las alteraciones pa-
toldgicas o psicologicas que la misma haya podido padecer.

Por eso aclara la Sala Segunda del TS, en relacion a la falta de prueba de que
la victima haya quedado afectada psicologicamente, que los dafios morales no es
preciso que se concreten en alteraciones patologicas o psicologicas sufridas por
las victimas, bastando que sean fruto de una evaluacion global de la reparacion
debida a las mismas, de lo que normalmente no podran los juzgadores contar con
pruebas que faciliten la cuantificacién econdmica para fijarla, mas alla de la ex-
presion de la gravedad del hecho, su entidad real o potencial relevancia y repulsa
social, asi como las circunstancias personales de los ofendidos (SSTS 957/1998,
16 de mayo, y 1159/1999, 29 de mayo).

5. DETERMINACION DEL DANO MORAL EN RELACION CON
DETERMINADOS ILICITOS PENALES

Aun cuando, como hemos visto, la determinacion del quantum de la indem-
nizacioén de los dafios morales dependera de la libre valoracion efectuada por
el 6rgano jurisdiccional en funcion del delito cometido y de los bienes juridicos
afectados, podemos exponer, con caracter no exhaustivo, y a modo de conclu-
sion, algunos de los criterios que resultan de los pronunciamientos de la Sala
2.% del Tribunal Supremo y de las audiencia provinciales, y que pueden servir de
orientacion a los efectos de concretar qué aspectos deben tenerse en cuenta en
esta materia:

1. Realidad del dafno moral y deber de indemnizacion: «El dafio moral
constituye un concepto indeterminado, pero real y existente, ante la evi-
dencia de que todo delito afecta a los aspectos mas sensibles y espiri-
tuales del ofendido, que soporta indebidamente el dafio del ilicito penal
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aunque no se traduzca directamente en un perjuicio patrimonial» (SAP
A Coruna num. 416/2017, de 13 octubre; Recurso de apelacion 567/2017;
ponente: IIma. Sra. Lucia Lamazares Lopez).

2. Libre arbitrio judicial en la determinacion del quantum de la indemniza-
cion por danos morales: «La facultad o arbitrio al que queda sometida
la determinacién de la cuantia por dafio moral corresponde al tribunal
de instancia, quedando limitada la intervencion del de casacion a aque-
llos excepcionales supuestos en que el juzgador de instancia desatienda
los parametros normativos, cuando la ley ofrece o impone criterios que
no se cumplen o cuando el arbitrio ejercido es absolutamente irracional,
desproporcionado o incongruente la cuantia otorgada» (SSTS 66/2016,
de 8 de febrero, y 620/2015, de 22 de octubre).

3. Fundamento y prueba del dafno moral: «La Audiencia, en contra de lo
manifestado por el recurrente, ha basado su decision en criterios ade-
cuadamente expuestos en la sentencia, considerando como idoneos para
fijar la responsabilidad civil del acusado la gravedad del delito y el “me-
noscabo moral” que el mismo produce a las victimas. Ambos criterios
son juridicamente correctos para fundamentar la determinacion del
dafio moral, dado que este resulta de la importancia del bien juridico
protegido y de la gravedad de la accién que lo ha lesionado criminal-
mente. El dafio moral, ademas, no se deriva de la prueba de lesiones
materiales, como parece sostenerlo la defensa al considerar que no esta
probado en el proceso, sino de la significacion espiritual que el delito
tiene con relacion a la victima. Es claro, pues, que el dafio moral no nece-
sita prueba, sino que deriva de determinadas infracciones y actuaciones
que su mera ejecucion ofenden la dignidad personal y atentan al honor y
respetabilidad de las personas» (STS 22/07/2002).

«La tnica base para medir la indemnizacidn por esos perjuicios y dafos
animicos es el hecho delictivo mismo del que estos son su consecuencia o
resultado causal, de tal suerte que la propia descripcion del hecho cons-
tituye la base que fundamenta el quantum indemnizatorio senalado por
el tribunal sentenciador en el ejercicio de una prudente discrecionalidad
Unicamente revisable en casacion cuando la valoracion rebase los limites
minimos y maximos dentro de los cuales resulta razonable esa prudente
discrecionalidad» SSTS 27/03/2002, 62/2015 de 17 febrero).

4. Dafos morales vs. alteraciones patologicas o psicoldgicas: «Los dafios
morales no es preciso tengan que concretarse en relacion con alteracio-
nes patologicas o psicoldgicas sufridas por las victimas, bastando que
sean fruto de una evaluacion global de la reparacion debida a las mis-
mas, de lo que normalmente no podran los juzgadores contar con prue-
bas que faciliten la cuantificacién econoémica para fijarla mas alla de la
expresion de la gravedad del hecho, su entidad real o potencial relevancia
repulsa social, asi como las circunstancias personales de los ofendidos»
(SSTS 957/1998, 16 de mayo y 1159/1999, 29 de mayo).
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5. Danos morales y proteccion del honor: «El llamado precio del dolor, el

sufrimiento, el pesar o la amargura estan ahi en la realidad sin necesidad
de ser acreditados porque lo cierto es que el dafio moral no necesita es-
tar especificado en los hechos probados cuando fluye de manera directa
y natural del relato de hechos probados; el insulto, la afrenta, la ofensa
producen, sin duda, un sufrimiento que es, pese a sus indudables dificul-
tades, susceptible de valoracioén pecuniaria.

En el presente caso debe considerarse acreditada la existencia de un dafo
moral susceptible de indemnizacion, maxime si se tiene en cuenta que las
injurias proferidas lo fueron en forma reiterada, en voz alta y en lugares
publicos (desde el balcon de la acusada hacia la calle cuando paso la de-
nunciante; en la cola de cajas del establecimiento Mercadona; mientras
el marido de la denunciante abria su establecimiento), incluso a clientes
del Bar Blanjamar que explotaba la denunciada y que, anteriormente,
habia sido explotado por la denunciante. Estas injurias afectan a la fama
social de Esmeralda, teniendo el caracter vejatorio y humillante conoci-
do por terceras personas, por lo que este daflo moral que dichas injurias
producen deben ser indemnizadas sin mayor necesidad de prueba» (SAP
Burgos 53/2017, de 13 febrero; Recurso de apelacion 186/2016; ponente:
Ilmo. Sr. Francisco Manuel Marin Ibafez).

Danos morales y proteccion de la intimidad: «... La agresion a la intimi-
dad, se produce por la interceptacion y captacion de las conversaciones
telefonicas, pues este es el momento en que verdaderamente se lesiona el
bien juridico protegido y se afecta a la indemnidad moral de los sujetos
sometidos a vigilancia y escucha. No es necesario que el contenido de las
conversaciones se difunda, divulgue o revele, ya que en este caso, nos en-
contrariamos ante un supuesto agravado, como decia el parrafo segundo
del articulo 192 bis del Cédigo Penal derogado.

El hecho de que un ciudadano se vea sometido al seguimiento y escucha
de sus conversaciones telefonicas, supone ya una agresion a su intimidad
por lo que su dignidad se resiente de modo directo y necesario por la
realizacidon del hecho delictivo y se le ocasiona un dafio moral, que es
absolutamente independiente de los diferentes dafios que pudieran ori-
ginarse por la divulgacién posterior del contenido de las conversaciones.

e

Como sefiala el Ministerio Fiscal, el dafio moral abarca un amplio es-
pectro de posibilidades y engloba, sin ninguna duda, la ofensa al senti-
miento de dignidad, que se ha visto vejado por la interceptacion de las
conversaciones telefonicas de caracter personal» (STS 367/2001, de 22 de
marzo; caso CESID; Recurso de casacion 3583/1999; ponente: Excmo.
Sr. José Antonio Martin Pallin).

. Dafios morales y delito de homicidio: «El articulo 113 del C. P. habla

—como receptores de la indemnizacion— de quienes hubieren sufrido
danos materiales o morales, debiéndose reservar esta segunda eventuali-
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dad a quienes, efectiva y realmente, hayan padecido una severa afliccion
por el fallecimiento de la victima derivada de unas especiales relaciones
previas de afectividad con esta y, desde luego, cabe advertir que la mera
circunstancia de la consanguinidad no es elemento suficiente para de-
terminar automaticamente la realidad de esa significada afectividad, en
ocasiones inexistente y que, sin embargo, se puede apreciar en relacion
a miembros mas lejanos de la familia en la linea de consanguinidad o
afinidad o, incluso, respecto a personas que son integradas en el ambito
familiar» (STS 1625/2003, de 27 de noviembre).

«... ha de atenderse en la pecunia doloris, sobre todo al vacio que deja la
victima en la reclamante, en sus sentimientos de afecto, en su grado de
parentesco, permanente convivencia familiar con el perjudicado del que
habia de ser no solo apoyo econdmico sino, sobre todo, afectivo» (STS
05/11/1990).

8. Danos morales y delitos contra la libertad e indemnidad sexuales: «En
los casos de dafios morales derivados de agresiones sexuales el dano
moral resulta de la importancia del bien juridico protegido —libertad e
indemnidad sexual— y de la gravedad de la accion que lo ha lesionado
(SSTS 105/2005, de 29 de enero; 40/2007, de 26 de enero). Por otra parte,
carece de relevancia que los menores estuvieran dormidos y no se dieran
cuenta de los hechos, ni de la utilizacién posterior de su imagen, toda
vez que “la indemnidad sexual equivale a la intangibilidad, constituyen-
do una manifestacion de la dignidad de la persona y tutelando el dere-
cho al correcto desarrollo de la sexualidad, sin intervenciones forzadas,
traumaticas o solapadas en la esfera intima de los menores que puedan
generar huellas indelebles en su psiquismo” (STS 988/2016, de 11 de ene-
ro), aun en el supuesto de falta de consciencia cuando sucedieron los
hechos; no puede obviarse en este caso que, ademas, se ha utilizado a los
menores para elaborar material pornografico en un soporte adecuado
para su posterior visionado de actos notoriamente sexuales realizados
sobre ellos dormidos o casi dormidos, utilizando el acusado sus propias
maniobras abusivas sobre los menores para obtener un material apto
para ser reproducido indefinidamente, en el que los menores son victi-
mas pasivas, cosificadas y condenadas a que sus imagenes en situaciones
de obligada indignidad y sumision sexual pudiesen ser reproducidas infi-
nitamente por y ante cualquiera (STS 988/2016, de 11 de enero)».

«En casos muy mediaticos como el analizado se produce una victimi-
zacion secundaria, por aparecer repetidamente la noticia en los medios
de comunicacion de masas, y ademas, en este supuesto se declara acre-
ditado, no solo por las manifestaciones de “la denunciante”, sino por
el propio relato de hechos probados, que existian videos en los que se
habian grabado los ataques sexuales a la victima, y que incluso uno de
los acusados llegd a mandar mensajes a dos grupos de WhatsApp [...],
en los que no solo contaba al grupo “follandonos a una los cinco”...
“puta pasada de viaje”..., sino que anunciaba que habia videos, lo que le
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produjo a la victima, una vez que se enterd, un gran desasosiego, ya que
pensaba que cualquier persona con la que se encontraba en la calle le
podia identificar. Pero es mas, el propio proceso ha influido en el estado
de animo de la victima ya que fue objeto de seguimientos por detectives
privados, lo que implica una intromisién en su intimidad que le tenia
preocupada, incluso temia por su propia seguridad» (STS 344/2019, de
4 de julio; caso «la manada»; Recurso de casacion 396/2019; ponente:
Excma. Sra. D.* Susana Polo Garcia).

6. CONCLUSIONES

L.

II.

Comenzabamos el presente trabajo llamando la atencion sobre la es-
pecial complejidad que la determinacion de los danos morales causa-
dos a la victima del delito supone para los tribunales penales, de ahi
que nuestra primera conclusion sea la de reiterar la necesidad de pres-
tar una mayor atencion a esta materia, con la finalidad de concretar,
en la medida de lo posible, ciertos criterios que permitan dotar de ma-
yor seguridad juridica a dicha labor y que redunden en la mas adecua-
da satisfaccion del perjuicio moral que debe ser objeto de reparacidn.
Indudablemente, en dicha labor deberemos partir siempre de la posi-
cion soberana del 6rgano jurisdiccional en la valoracion de la prueba,
pero sin olvidar que, cuando de la exigencia de la responsabilidad
civil derivada del delito se trata, no cabe obviar la concreta peticion
de las partes acusadoras, de conformidad en esta materia con los
principios de rogacion y de congruencia, por lo que, como segunda
conclusion, debemos también llamar la atencion sobre el papel que al
respecto puede desempenar en el proceso penal el Ministerio Fiscal.

El art. 773 LECrim dispone que el fiscal velara por la proteccion de
los derechos de la victima y de los perjudicados por el delito. En este
mismo sentido, el art. 3.10 EOMF encomienda al fiscal velar por la
proteccion procesal de las victimas y por la proteccion de testigos y
peritos, promoviendo los mecanismos previstos para que reciban la
ayuda y asistencia efectivas.

Asi, la Instruccidon 8/2005 de la Fiscalia General del Estado, relativa
al deber de informacion en la tutela y proteccion de las victimas en el
proceso penal, establece en su introduccion que:

«El proceso penal no puede ser contemplado exclusivamente desde la
perspectiva de la necesaria tutela de los intereses de la sociedad y de las
garantias del acusado, sino también y de modo relevante, como instru-
mento de reparacion del dafio moral y patrimonial que la victima ha re-
cibido por el hecho delictivo. Reparacion que no puede ser fuente de mas
dafios para la victima, tratando de evitar una victimizacion secundaria.

La victima, en el no siempre facil camino para lograr la reparacion
del dafio inferido por el hecho delictivo, tiene que sentirse ampara-
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III.

IV.

da. Proteccion y atencion con respeto a su dignidad, a su derecho a
declarar y ser informada, a comprender y a ser comprendida, a ser
protegida en las diversas fases de las actuaciones».

Aun partiendo, como también sefialabamos, de la dificultad de de-
terminar el quantum en la reparacion del dafio moral causado por el
delito, si podemos concluir que, tratandose de delitos dolosos, ¢l ba-
remo establecido para el resarcimiento de los dafios ocasionados en
accidentes de circulacidon sera puramente orientativo, por lo que en
los dafios sufridos como consecuencias de ilicitos dolosos sera razo-
nable y 16gico que la indemnizacidn supere a la prevista para dichos
accidentes automovilisticos.

Desde el punto de vista de la prueba de la realidad de tales dafos
morales, la conclusion es clara en el sentido de que, por una parte,
los danos morales no es preciso que se traduzcan en alteraciones pa-
toldgicas o psicologicas sufridas por las victimas, y, por otra parte,
son expresion de la gravedad del hecho, su entidad real o potencial
relevancia repulsa social, asi como las circunstancias personales de
los ofendidos, de modo que se derivan de manera directa y natural
del relato de hechos probados.

Finalmente, concluiremos recordando que el daio moral deriva de la
«significacion espiritual que el delito tiene con relacion a la victimay,
por lo que la dignidad de la persona y todos sus aspectos y derechos
deben ser tenidos en cuenta para proteger las distintas facetas de la
personalidad del ser humano, debiendo otorgar al estudio de esta
materia una vison mas humanizada, mas alla de una visién patrimo-
nialista que debemos considerar ya superada.

Esta vision es la que debe guiarnos en la aplicacion de los criterios necesa-
rios para la determinacion del quantum de la reparacion del daio moral causa-
do por el delito, para lo que habra que tener en cuenta cuestiones como el bien
juridico protegido, la gravedad de los hechos, las circunstancias personales de
la victima, la afectacion a su dignidad y derechos de la personalidad, la repulsa
social causada por el ilicito penal, la difusion y alcance de los efectos del mismo,
la repercusion en el entorno personal y familiar de la victima..., circunstancias
todas ellas que exigen la debida atencion en cada caso en concreto para alcanzar
el fin de la debida reparacion integral del dafio sufrido por la victima.
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RESUMEN. El objeto del presente trabajo lo constituye la prescripcion del
delito como causa de extincion de la responsabilidad criminal ocasionada por el
transcurso del tiempo desde la comisioén de un hecho delictivo.

El trabajo es consecuencia del interés despertado por la Sentencia de la Sala
Quinta del Tribunal Supremo ntim. 92/2021 de fecha 26 de octubre por la que se
estima el Recurso de casacion numero 101-14/2021, interpuesto por el fiscal toga-
do militar contra la sentencia dictada por el Tribunal Militar Territorial Segundo
con sede en Sevilla, de fecha 15 de diciembre de 2021, en el Sumario n.° 22/02/15,
en base al instituto de la prescripcion y el computo del plazo!, conforme dispone
el Codigo Penal (Ley Organical0/95 de 26 de noviembre).

I Sentencia Sala Quinta del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2021 «[...] Como sefiala el
Ministerio Fiscal, la apreciacion del instituto de la prescripcion requiere un analisis ordenado de una
serie de elementos que son los que permiten al Tribunal Casacional valorar si esta causa de extincion
de la responsabilidad criminal ha sido aplicada razonablemente. En primer lugar, la expresion de unos
hechos que revistan los caracteres de delito, con la debida determinacion de la fecha de comision o del
periodo temporal en el que se sitian los hechos punibles. En segundo lugar, la calificacion juridico pe-
nal de los hechos y la determinacion del plazo legal de prescripcion del delito o delitos objeto de acusacion
o que se considere que constituyen los hechos declarados probados, teniendo en cuenta, en su caso,
la doctrina_jurisprudencial sobre los plazos de prescripcion en los delitos conexos. En tercer lugar, las
personas que resultan responsables como autores o participes de cada uno de los delitos apreciados.
En cuarto lugar, los actos susceptibles de interrumpir o suspender el computo de la prescripcion, lo que
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1. INTRODUCCION

En el ambito del derecho penal la prescripcion cuenta con dos manifestacio-
nes: la prescripcion del delito (articulos 131 y 132 del Codigo Penal) y la prescrip-
cion de la pena (articulos 133 y 134 del Codigo Penal). La diferencia entre am-
bas radica en que la prescripcion del delito opera con anterioridad a una posible
sentencia condenatoria y la prescripcion de la pena produce sus efectos a partir
de ese momento. Los delitos prescriben por el transcurso del tiempo sin ser juzga-
dos, mientras que las penas y las medidas de seguridad (articulo 135 del Codigo
Penal) prescriben porque, una vez impuestas mediante sentencia condenatoria, el
tiempo transcurre sin haber sido ejecutadas?.

El Cédigo Penal Militar, Ley Organica 14/2015 de 14 de octubre, no con-
tiene ninguna referencia a la prescripcion como causa de extincion de la respon-
sabilidad penal, no obstante, conforme a su preambulo y al principio de com-
plementariedad que refiere su articulo 13, es de aplicacion el Codigo Penal cuya
regulacion sera referida en adelante.

Puede decirse que la PRESCRIPCION es una de las instituciones mas im-
portantes del derecho penal y que ha sido objeto de distintas interpretaciones en
muchos de sus aspectos (naturaleza, fundamento, computo de la prescripcion,
dies ad quo y dies ad quem, paralizacion e interrupcion).

1.1. Concepto de la prescripcion. Naturaleza y fundamento

En términos generales, la prescripcion se define como la institucion juridico
penal que, en mérito del transcurso del tiempo, produce la extincion de la fun-
cion punitiva del Estado a consecuencia de la ausencia de necesidad de pena,
por razones de seguridad juridica y también economia judicial.

La prescripcion se concibe, de un lado como un derecho, en cuanto a li-
mitacion del poder de sancionar o ius puniendi del Estado, y de otro, como una
garantia que debe respetarse, de manera que si no se ejerce la accion penal en un
tiempo determinado por la ley, la inaccion o demora trae como consecuencia su
extincion.

incluye la denuncia, querella o, en el caso de procedimientos militares, el parte militar o atestado que
da origen al procedimiento penal, con expresion de su fecha de presentacion ante el 6rgano judicial,
o bien la resolucion de interposicion judicial, o resolucion judicial de contenido decisorio sobre la
atribucion de hechos de apariencia delictiva a personas concretas, cuando no aparezcan debidamente
identificadas en la denuncia [...]».

2 «La firmeza es el punto final para apreciar la prescripcion del delito. A partir de la firmeza, la
prescripcion del delito cede el paso a la prescripcion de la pena» (STS, Sala 2., de 30 de marzo de 2004
y STS del6 de febrero de 2008).

3 Articulo 1.2 Codigo Penal Militar dispone que «las disposiciones del Codigo Penal seran apli-
cables a los delitos militares como supletorias en lo no previsto expresamente por el presente codigo.
En todo caso sera de aplicacion el titulo preliminar del Codigo Penal».
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Para Rodriguez Devesa consiste en la extincidn por el transcurso del tiempo
del derecho del Estado a imponer la pena o hacer ejecutar la pena impuesta.

Cuello Calodn la define como la extincion de la responsabilidad criminal fun-
dada en la accion del tiempo sobre los acontecimientos humanos.

El concepto de la prescripcion esta intimamente relacionado con una cuestion
que no ha sido pacifica entre los autores, que es su naturaleza y la fundamentacion.

En cuanto a la NATURALEZA de la prescripcion, con caracter general se
reconocen tres teorias: material, procesal y mixta.

Teoria MATERIAL.- Para algunos autores, la prescripcion forma parte del
derecho sustantivo o material, con independencia de su relacion con el proceso
penal, por ejemplo Quintano Ripollés y Puig Pefia. Desde esta consideracion, es
una consecuencia logica a la renuncia del ius puniendi del Estado que hace imposi-
ble la imposicion de una pena a quien ya no es responsable penal por el transcurso
del tiempo. Esta naturaleza sustantiva no hace que desaparezca el delito, ni afecta
a la culpabilidad del autor de la infraccién penal.

Teoria PROCESAL.- Otros autores defienden que la prescripcion es una
institucion de naturaleza estrictamente procesal, de manera que lo que prescribe
no es el delito, sino la accidon para perseguirlo. Segun esta teoria es una excepcion
procesal, que imposibilita exigir la responsabilidad penal a causa de un impedi-
mento para proceder contra una persona.

Teoria MIXTA.- Ante estas dos posturas, se encuentra una tercera que aglu-
tina ambas interpretaciones y considera que produce efectos dentro y fuera de un
proceso penal, es decir, es causa de extincion de responsabilidad penal (naturaleza
material o sustantiva) y por otro lado impide la celebracion del juicio oral (natu-
raleza procesal).

Relacionado con la naturaleza de la prescripcion se encuentra el problema
de delimitar su fundamentacion, existiendo diferentes propuestas doctrinales o ju-
risprudenciales (el paso del tiempo, teoria de la extincion de los efectos antijuridi-
cos, teoria psicologica, teoria de la expiacion moral, teoria de la enmienda, la no
necesidad de pena, la limitacion del poder punitivo, la dignidad humana).

Para Rodriguez Devesa, el fundamento de la prescripcion se encuentra en
«la imposibilidad de realizar el fin de la prevencion general o especial de la pena
transcurrido un periodo de tiempo o el principio de intervencion minima penal».

Para Cuello Caldn su fundamentacion «radica en razones de seguridad ju-
ridica, en lugar de cuestiones de justicia material, se trata de impedir el poder pu-
nitivo una vez que han transcurrido determinados plazos a partir de la comision
del delito o del pronunciamiento de la condena, sin haberse cumplido la sancion».

De forma resumida y genérica, el fundamento de la prescripcion se concibe
como una opcion del legislador para evitar la inseguridad que implica el ejercicio
de la accion penal de manera indefinida ante los 6rganos jurisdiccionales; no solo
se protege la seguridad juridica del acusado y de la victima, sino también la del
titular de la accion penal , que en definitiva es el Estado (en donde descansa el
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derecho/deber de ejercer el ius puniendi) y principal interesado en tener la absoluta
garantia sobre si la pretension punitiva tendra un resultado eficaz.

La jurisprudencia también se ha manifestado sobre esta fundamentacion,
reconociendo en el instituto de la prescripcion principios de orden publico, de in-
terés general y seguridad juridica que justifican su apreciacion de oficio y en cual-
quier momento procesal®, «[...] la prescripcion presenta naturaleza sustantiva, de
legalidad ordinaria y proxima al instituto de la caducidad, afiadiendo que por
responder a principios de orden publico y de interés general puede ser proclamada
de oficio en cualquier estado del proceso en que se manifieste con claridad la concu-
rrencia de los requisitos que la definen y condicionan... y no resulte imprescindi-
ble la practica de prueba para adoptar una decision sobre la cuestion planteada,
siendo incluso factible en algunos supuestos, su aplicacion después de celebrado
el juicio oral y dictada sentencia, es decir dentro del tramite del recurso casacion»
(STS, Sala 2.2, nim. 414/2015, de seis de julio)>.

2. LOS PLAZOS DE PRESCRIPCION. COMPUTO DE LA
PRESCRIPCION

2.1. Los plazos de la prescripcion

La prescripcion del delito se produce cuando transcurren los plazos indica-
dos en el articulo 131.1 del Codigo Penal, que esta en funcion de la pena que el
delito tenga asignada en abstracto.

El plazo minimo de prescripcion es de 5 afos, excepto en las injurias y
calumnias, que prescriben al afio.

Los delitos de lesa humanidad, genocidio y contra personas y bienes pro-
tegidos en caso de conflicto armado no prescriben (salvo los sancionados en el
articulo 614), asi como los delitos de terrorismo que hayan causado la muerte de
una persona.

El repetido articulo 131.1 dispone que los delitos prescriben:

«A los veinte anos, cuando la pena maxima senalada al delito sea prision de
quince o mas afos.

4 La prescripcion puede plantearse como articulo de previo y especial pronunciamiento conforme
al articulo 286.3.° de la Ley Organica 2/86 de 13 de abril. «El articulo de previo y especial pronun-
ciamiento debera proponerse en los tres primeros dias del plazo que fuera concedido a las partes para
presentar sus conclusiones provisionales, absteniéndose en tal caso de formular el escrito de conclu-
siones hasta tanto se resuelva el incidente».

En el proceso ordinario -articulo 666.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

5 STS Sala 2.* de 16 de julio de 2019, «... Como se reconoce, la prescripcion debe estimarse
siempre que concurren los presupuestos sobre los que asienta, aunque sea al margen de “las exigencias
procesales formales concebidas al efecto o no se hubiera observado el cauce procesal. [...] en aras de
evitar que resulte condenada una persona que, por especial prevision de la Ley, tiene extinguida su
posible responsabilidad penal”».
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A los quince, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea inhabilitacion
por mas de diez afos, o prision por mas de diez y menos de quince afios.

A los diez, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea prision o inhabi-
litacién por mas de cinco afios y que no exceda de diez.

A los cinco, los demas delitos, excepto los delitos leves y los delitos de inju-
rias y calumnias, que prescriben al afio».

Afiade el citado articulo que cuando la pena sefialada por la ley fuere
compuesta, se estara, para la aplicacion de las reglas comprendidas en el citado
articulo, a la que exija mayor tiempo para la prescripcion (articulo 131.2).

2.2. Computo del plazo de prescripcion

El Cédigo Penal en su regulacion —articulo 132— parece acoger la teoria
de la consumacion cuando establece que los términos de la prescripcion se com-
putaran «desde el dia en que se haya cometido la infraccién punible»®. Conforme
al citado precepto, la prescripcion comenzara a correr desde la consumacion del
hecho con caracteres de delito y se extendera hasta el dia en el que comiencen las
actuaciones para la averiguacion o esclarecimiento del mismo.

No siempre es facil determinar la fecha en la que comienza el computo de
la prescripcion (o el dia en el que el delito se consumo); el criterio seguido por el
Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, es considerar como fecha inicial aquella en
la que la infraccion penal se hubiera descubierto, «siempre que de forma cierta no
se pueda retrotraer a otra fecha mas proxima a la verdadera comision» (Sentencia
del Juzgado de lo Penal Huelva num. 1 de 23 de diciembre de 2021 procedimiento
primera instancia).

Asimismo, el Codigo Penal establece formulas especificas para los supuestos
de delito CONTINUADO, delito PERMANENTE y las infracciones que exigen
HABITUALIDAD:

— En el delito continuado los plazos de prescripcion se computaran desde
el dia en que se realizo la ultima infraccion.

— En el delito permanente desde el dia que se elimino la situacion ilicita
— En las infracciones que exigen habitualidad desde que cesé la conducta.

A estas formulas especificas, hay que afadir la recogida en el nimero 4 del
articulo 131 para los supuestos de concurso de infracciones o de infracciones co-
nexas, donde el plazo de prescripcion sera el que corresponda al delito mas grave.

6 Articulo 132.1. «En la tentativa de homicidio y en los delitos de aborto no consentido, lesio-
nes, trata de seres humanos, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad
e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio,
cuando la victima fuere menor de edad, los términos se computaran desde el dia en que esta haya
alcanzado la mayoria de edad, y si falleciere antes de alcanzarla, a partir de la fecha del fallecimiento».
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Otra de las cuestiones que se han resuelto jurisprudencialmente, es la relacio-
nada con la calificacion del delito a efectos de la prescripcion, cuando las primeras
diligencias de averiguacion obedecen a una imputacion distinta de la que formal-
mente resulte de la instruccion o condena. A este respecto se ha reconocido que en
el computo de la prescripcion habra que tener en cuenta el plazo correspondiente al
delito que resulte efectivamente cometido, es decir, aquel por el que se condena.

3. LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION

El efecto retroactivo de la prescripcion. Apunte sobre la prescripcion du-
rante el decreto de estado de alarma de 14 de marzo de 2020, en relacién a la
suspension de los plazos procesales por el transcurso del tiempo.

3.1. Interrupcion de la prescripcion

El articulo 132 apartado 2.° del Cédigo Penal dispone que «la prescripcion
se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el proce-
dimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del delito, co-
menzando a correr de nuevo desde que se paralice el procedimiento o termine sin
condena».

El citado articulo afiade que «se entendera dirigido el procedimiento contra
una persona determinada desde el momento en que, al incoar la causa o con pos-
terioridad, se dicte resolucion judicial motivada en la que se le atribuya su presunta
participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito».

A estos efectos, «... la persona contra la que se dirige el procedimiento debe-
ra quedar suficientemente determinada en la resolucion judicial, ya sea mediante
su identificacion directa o mediante datos que permitan concretar posteriormente
dicha identificacion en el seno de la organizacion o grupo de personas a quienes
se atribuya el hecho», apartado 3.° del articulo 132.

La jurisprudencia viene considerando que, de acuerdo con el citado articu-
lo, es necesaria una actividad jurisdiccional de naturaleza sustantiva, es decir, una
resolucion con contenido material propio, reveladora de la puesta en marcha de un
procedimiento «lo que la Ley exige es un acto procesal dirigido contra la persona
investigada de manera concreta e individualizada» (ST Audiencia Provincial de
Barcelona 64/2020 de 29 enero).

Se estima, por lo tanto, que interrumpen el plazo de prescripcion aquellas
decisiones judiciales que constituyen una efectiva prosecucion del procedimiento
contra un culpable concreto. «Las diligencias puramente formales inocuas o in-
trascendentes no pueden ser consideradas a efectos interruptivos» (STS Sala 2.7,
de 12 de febrero de 2012).

Existe una amplia casuistica judicial; a titulo de ejemplo, de acuerdo con los
principios enunciados:
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* Actos procesales carentes de efectos interruptivos: la expedicion de tes-
timonios o certificaciones, personaciones, ordenes de busca y captura o
requisitorias (Sentencia TS Sala de lo Penal de 14 de marzo de 2003).
La declaracion en calidad de testigo. El auto de rebeldia y los acuses de
recibo del Registro de Penados y Rebeldes. por no suponer «impulso
procesal». La citacion del denunciante para el ofrecimiento de acciones,
la tasacion de objetos robados y la reclamacion de antecedentes penales.
(STS Sala de lo Penal de 19 de noviembre de 2003).

* Actos procesales que interrumpen la prescripcion: los escritos de califi-
cacion de las partes, incluyendo la calificacion de la defensa (STS Sala
2.2, de 26 de julio de 2003). La citacién para declarar como imputado.
Las actuaciones por las que se fija juicio oral y se sefiala fecha para el
mismo (SAP Pontevedra Seccion 2.2, de 23 de octubre de 2019). Cuando
el procedimiento se incoa nominalmente contra un imputado por deduc-
cion de testimonio de particulares acordado por el 6rgano enjuiciador de
otro procedimiento penal —Ia fecha de deduccion de dicho testimonio
ha de considerarse como de interrupcion de la prescripcion, pues des-
de ese momento ya se esta dirigiendo un procedimiento penal contra el
denunciado— (STS Sala 2.%, de 6 de febrero de 2001). Tanto la citacion
para declarar como la propia declaracion como imputado.

Por ultimo, es importante destacar que en el caso de que un acto procesal
sea declarado nulo, la eficacia interruptiva que tuviera en su momento no desapa-
rece «[...] las actuaciones declaradas nulas en el proceso penal no pierden por
ello la eficacia interruptiva que tuvieron en su momento», (Acuerdo de Pleno no
Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 27 de abril de 2011).

3.2. El efecto retroactivo de la prescripcion

Se reconoce en el articulo 132.2 regla 2.* del Codigo Penal. El contenido
del citado precepto esta relacionado con la fundamentacion de la prescripcion
y fue una de las novedades introducidas con la reforma del Cédigo Penal por la
Ley Orgéanica 5/2010 de 22 de junio. De esta manera, se establecio una regulacion
integradora respecto a una materia que habia sido objeto de debate juridico en-
tre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional (el momento en que debia
entenderse interrumpido el plazo de la prescripcion). Hasta entonces el Tribunal
Supremo entendia que la interposicion de una denuncia o querella interrumpia el
plazo de prescripcion, mientras que para el Tribunal Constitucional era necesario
algun «acto de interposicion judicialy; esta interpretacion implicaba como regla
general que la interrupcion de la prescripcion no se producia hasta la admision
judicial de la denuncia o querella —«para entender dirigido el procedimiento
contra una determinada persona e interrumpido el plazo de prescripcion [...] que
garantice la seguridad juridica y del que pueda deducirse la voluntad de no re-
nunciar a la persecucion y castigo del delito» (STC 59/2010, de 4 de octubre de
2010)—. De acuerdo con lo dispuesto en el repetido articulo 132.2 regla 2.* del
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Coédigo Penal, los criterios de ambos 6rganos judiciales se han concretado en una
norma que admite que la interposicion de una querella o denuncia interrumpa
el plazo de prescripcion —como sostenia la doctrina del Tribunal Supremo—,
pero siempre y cuando en el plazo de 6 meses desde la interposicion de la misma
se dicte una resolucién judicial motivada en la que se atribuya a una persona en
concreto su presunta participacion en unos hechos que puedan ser constitutivos
de delito, es decir, se admita judicialmente la denuncia o querella —como sostenia
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional—.

La regla 2.% del articulo 132.2 dispone lo siguiente: «...la presentacion de
querella o la denuncia formulada ante un 6rgano judicial, en la que se atribuya a
una persona determinada su presunta participacion en un hecho que pueda ser
constitutivo de delito, suspendera el computo de la prescripcion por un plazo
maximo de seis meses, a contar desde la misma fecha de presentacion de la quere-
lla o de formulacién de denuncia.

Si dentro de dicho plazo se dicta contra el querellado o denunciado, o con-
tra cualquier otra persona implicada en los hechos, alguna de las resoluciones
judiciales mencionadas en la regla 1.2, la interrupcion de la prescripcion se enten-
dera retroactivamente producida, a todos los efectos, en la fecha de presentacion
de la querella o denuncia.

Por el contrario, el computo del término de prescripcion continuara desde la fe-
cha de presentacion de la querella o denuncia si, dentro del plazo de seis meses, recae
resolucion judicial firme de inadmision a tramite de la querella o denuncia o por la
que se acuerde no dirigir el procedimiento contra la persona querellada o denunciada.
La continuacién del computo se producira también si, dentro de dicho plazo, el juez
de instruccion no adoptara ninguna de las resoluciones previstas en este articuloy.

El plazo de la prescripcion, por tanto, se suspende con la interposicion
de denuncia o querella ante érgano judicial’ y se produce la interrupcion con
efectos retroactivos desde la fecha de la presentacion de querella o formulacidon
de denuncia, siempre y cuando dentro del plazo de seis meses se dicte contra
el querellado o el denunciado o persona implicada en los hechos una resolu-
cion judicial motivada, en la que «se le atribuya su presunta participacion en
el hecho que puede ser constitutivo de delito». Esta resolucion judicial, por su
naturaleza, tendra que ser un auto que motive la incoacion de procedimien-
to judicial, estimandose suficiente aquel por el que se admita judicialmente la
querella o denuncia, sin necesidad de un auto adicional de imputacion formal.
Si la resolucién no fuera dictada en el término de los seis meses continuard el
plazo de prescripcion, al igual que si se dictase resolucion judicial inadmitiendo
a tramite la denuncia o querella.

7 El articulo 130 2.° de La Ley Organica Procesal Militar se refiere a la denuncia o parte militar
remitido directamente al juez togado mas cercano por el jefe de la unidad a que pertenezca el presunto
culpable o por la autoridad militar del territorio donde se hubieran cometido los hechos. Como modo
de inicio de un procedimiento penal militar ordinario.
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3.3. Apunte sobre la prescripcion durante el decreto de estado de alarma de 14
de marzo de 2020, en relacion a la suspension de los plazos procesales por el
transcurso del tiempo

El Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo por el que se declaro el estado de
alarma establecié la suspension de los plazos procesales desde el dia 14 de marzo
de 2020 hasta su derogacion por Resolucion del Congreso de los Diputados de
fecha 20 de mayo de 2020 (BOE num. 145), con efectos de 4 de junio de 2020.

Del contenido literal no se extrae referencia alguna a si la suspension de
plazos comprendia la prescripcion del delito.

No obstante, desde la practica judicial se ha interpretado que la suspension
de los plazos procesales, a la que hace referencia la disposicion adicional segunda
del citado real decreto, podria aplicarse al supuesto del articulo 132.2 2.°, en lo
que respecta al plazo de seis meses establecido para la eficacia retroactiva de la
prescripcion.

A este respecto se considera que los plazos materiales de la prescripcion, que
con caracter general establece el art. 131 del Codigo Penal, no se ven afectados,
pero si el plazo de seis meses desde la presentacion de la querella o formulacion
de la denuncia, al estimar que se trata de un plazo de naturaleza procesal a todos
los efectos.

Los defensores de esta tesis® lo que hacen es aunar bajo una misma in-
terpretacion las exigencias derivadas de la indiscutible naturaleza material de la
prescripcion, junto con el «caracter mixto» de la formula por la que opt6 el legis-
lador con la reforma del Coédigo Penal por la Ley Organica 5/2010.

4. CONCLUSIONES

La prescripcion del delito en el Codigo Penal, parece obedecer a una «op-
cion del legislador», basada en interpretaciones jurisprudenciales sobre aspectos
controvertidos, en las que influye la naturaleza y fundamentacion de la misma,
tales como: el computo de tiempo o la interrupcion de la prescripcion.

De acuerdo con el objeto del presente trabajo, considerando la fundamen-
tacion de la Sentencia de la Sala Quinta, cuyo interés lo motiva, (... «hechos
que revistan los caracteres de delito, con la debida determinacion de la fecha de
comision o del periodo_temporal en el que se situan los hechos punibles. En segun-
do lugar, la calificacion juridico penal de los hechos y la determinacion del plazo

8 Moreno Verdejo y Torrejon Diaz consideran que habria quedado efectivamente suspendido
en virtud de la disposicion adicional segunda del R. D. 463/2020, sefialando estos autores: «... habra
que entender que durante la vigencia del estado de alarma ese plazo de 6 meses si esta suspendido, en
virtud de la naturaleza procesal del mismo, que escapa de la naturaleza material de la prescripcion en
sentido estricto y de sus plazos, y que, por tanto, no requiere de ley organica para su regulacion. La
consideracion del plazo de 6 meses como procesal deviene de la propia naturaleza del régimen actual
de prescripcion».
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legal de prescripcion del delito o delitos objeto de acusacion o que se considere que
constituyen los hechos declarados probados, teniendo en cuenta, en su caso, la
doctrina jurisprudencial sobre los plazos de prescripcion en los delitos conexos. En
tercer lugar, las personas que resultan responsables como autores o participes
de cada uno de los delitos apreciados. En cuarto lugar, los actos susceptibles de
interrumpir o suspender el computo de la prescripcion»...) sin entrar a analizar su
contenido, en términos generales, se destacan las siguientes conclusiones:

La prescripcion del delito es causa de extincion de toda responsabilidad
penal. En el Cédigo Penal Militar, aprobado por Ley Organica 14/2015
de 14 de octubre, no hay referencia alguna a este instituto, salvo su re-
mision al Codigo Penal (articulos 131 y 132) por virtud del principio de
complementariedad.

— La prescripcion del delito esta en funcion de la pena que tenga sefialada
por ley en abstracto.

— Cuando la pena sefialada fuera compuesta, se estara, para la aplicacion
de las reglas sobre el computo del plazo, a la que exija mayor tiempo
para la prescripcion.

— En los supuestos de concurso de infracciones o de infracciones conexas,
el plazo de prescripcion sera el que corresponda al delito mas grave.

— El instituto de la prescripcion penal podra ser apreciado en cualquier
estado del procedimiento, incluso de oficio. La prescripcion del delito
debe estimarse siempre que concurran los presupuestos sobre los que
asienta, es decir, el periodo de tiempo correspondiente a cada delito,
aunque la peticion de la misma no se produzca en el cauce procesal ade-
cuado y dejen de observarse las exigencias procesales formales estable-
cidas para ello (en el proceso penal militar ordinario, una vez concluida
la fase de instruccion, la prescripcion puede plantearse como articulo de
previo y especial pronunciamiento conforme al articulo 286.3.° de la Ley
Orgéanica 2/86 de 13 de abril).

— Opera no solo cuando transcurre el plazo antes de haberse inicia-
do el procedimiento, sino también, cuando se paraliza, después de su
comienzo.

— Elinicio de la prescripcion se produce en el momento de la consumacion
del delito (realizacion de todos los elementos del tipo), mientras que en el
delito continuado, el delito permanente y las infracciones que exigen ha-
bitualidad, se precisa de un agregado normativo al establecer que «tales
términos se computaran, respectivamente, desde el dia en que se realizo
la ultima infraccidn, desde que se elimino la situacion ilicita o desde que
ceso la conductax (articulo 132.1 del Cédigo Penal).

— Cuando no sea posible determinar la fecha de inicio, se considera aque-
lla en la que la infraccién penal se hubiera descubierto.
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— El computo de la prescripcion no se interrumpira por la realizacion de
«diligencias inocuas o que no afecten al procedimiento». No pueden, por
tanto, ser tomadas en cuenta a efectos de interrupcion, las resoluciones
sin contenido sustancial. Se interrumpe por actos con verdadero conte-
nido material. La jurisprudencia viene entendiendo que ha de tratarse de
un acto procesal o resolucion juridicial por el que se atribuye inequivo-
camente la condicion de investigado o encausado.

— En el computo de la prescripcion habra que tener en cuenta el plazo
correspondiente al delito que resulte efectivamente cometido, es decir,
aquel por el que se condena.

— Solo interrumpen el plazo de prescripcion las decisiones judiciales que
constituyen una efectiva prosecucion del procedimiento contra la perso-
na indiciariamente responsable del delito.

— Las actuaciones declaradas nulas en el proceso penal no pierden por ello
la eficacia interruptora que tuvieron en su momento.

— La denuncia y la querella tienen la virtualidad de ratificar la suspension
de la prescripcion siempre que en el plazo de seis meses se dicte contra el
querellado o denunciado, o contra cualquier otra persona implicada en
los hechos, resolucion judicial motivada, bastando el auto de admision
de la denuncia o auto de incoacion, sin necesidad de auto de imputacion
formal. En el ambito del procesal penal militar, el parte militar, al que se
refiere el articulo 130 de la Ley Organica Procesal Militar 2/86 de 13 de
abril tiene la naturaleza de denuncia a todos los efectos.

— Sila resolucion no fuera dictada en el término de los seis meses continua-
ra el plazo de prescripcion, al igual que si se dictase resolucion judicial
inadmitiendo a tramite la denuncia o querella.
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RESUMEN. En el presente trabajo sucinto de investigacion se trata la si-
tuacioén administrativa de «suspension de empleo» prevista en la Ley 39/2007, de
19 de noviembre, de la Carrera Militar, como situacién administrativa a la que
el militar puede pasar bien como consecuencia de una condena penal o de una
sancion disciplinaria, asi como una breve referencia a la situacién administrativa
de suspension de funciones.

1. INTRODUCCION

Es la situacion de suspension de empleo una situacion administrativa pre-
vista en la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar (en adelante
LCM), concretamente en su articulo 107.1.e), situacion en la que se encuentra
el militar profesional en los supuestos que veremos a continuacioén y que tiene
como presupuesto indispensable el ostentar tal condicion, cual es la de militar
profesional.

Las situaciones administrativas han venido siendo definidas como aquellas
distintas formas en que puede mantenerse la relacion estatutaria en el transcurso
de la vida profesional de un funcionario. La necesidad de estas situaciones admi-
nistrativas radica en que no siempre la vida funcionarial de una persona es la de
servicio activo, sino que se dan otras situaciones de obligado reconocimiento, sin
perder por ello la condicion de funcionario, modificandose tan solo y en su caso
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el contenido de los derechos y deberes, desarrollandose por tanto a través de ellas
una politica de personal.

A este respecto dispone el preambulo de la LCM que «... quien se incorpora
a las Fuerzas Armadas adquiere condicion militar y queda sujeto a un régimen
especifico», disponiendo por su parte el articulo 3.1 que la vinculacidon profesio-
nal de los espafioles con las Fuerzas Armadas puede ser como militar de carrera,
como militar de tropa y marineria y también como militar de complemento. Asi, el
militar no deja de ser un empleado publico, sometido por tanto a una relacion de
sujecion especial con la Administracion publica y sujeto a un régimen especifico
y con unas caracteristicas propias, tal y como establece el articulo 7 disponiendo
que «Ajustara su comportamiento a las caracteristicas de las Fuerzas Armadas
de disciplina, jerarquia y unidad, indispensables para conseguir la maxima efica-
cia de su accion»?, habida cuenta que las Fuerzas Armadas, aun cuando forman
parte de la Administracion General del Estado, tienen sin embargo un caracter
institucional derivado de sus medios y formas de accion, de los métodos emplea-
dos para la consecucion de sus fines, del estatuto propio de sus empleados los
militares, los cuales estan sometidos a una forma de actuacién y a un codigo de
conducta distinto y mas exigente, acorde con la Institucion Militar, establecido
tanto en la Ley de la Carrera Militar como en la Ley Organica 9/2011, de 27 de
julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, como en
las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, aprobadas por Real Decreto
96/2009, de 6 de febrero.

El militar es, como indica E. Garcia de Enterria, un «administrativo cualifi-
cado, de suerte que su posicion disfruta de “un status especial” que se singulariza
de la situacion genérica por virtud de un tipo de relacion concreta que le liga con
la Administracion de manera especifica»’. Asi el militar, tal y como sefialaba la
exposicion de motivos de la Ley 17/1999, de 19 de mayo, en su parrafo cuarto del
apartado V «no cabe duda de que... debe tener un régimen especifico para un me-
jor cumplimiento de su mision, como se deduce de nuestra propia Carta Magna,
que refrenda las singularidades de las Fuerzas Armadas»® .

Dentro del régimen especifico de los militares se encuentran las situaciones
administrativas previstas en el articulo 107 LCM, ya que aunque similares a las
de los funcionarios publicos o las establecidas en el régimen de personal de la
Guardia Civil, cuentan con las peculiaridades propias del régimen del personal

I Aldeguer Martinez, 1. R. (2001). Analisis de las situaciones administrativas en la Ley 17/1999.
En: Normativa reguladora del militar profesional en el Inicio del siglo XXI y otros estudios juridico mi-
litares/I11 Jornadas sobre Asesoramiento Juridico en el Ambito de la Defensa. Madrid, Ministerio de
Defensa, Secretaria General Técnica. Pp. 201 y ss.

2 El articulo 3.6 de la Ley de la Carrera Militar establece que «La relacion juridico-publica de los
militares profesionales se rige por esta ley y se establece con caracter permanente con la adquisicion
de la condicion de militar de carrera y con caracter temporal mediante la firma de compromisos».

3 Garcia de Enterria, E. y Ramon Fernandez, T. (2008). Curso de Derecho Administrativo. Tomo
I1. Segunda edicién. Madrid, Ed. Civitas. P. 19.

4 Ley 17/1999, de 19 de mayo, de Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas, derogada por la
actual Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar.



Isabel M.? Puigdengolas Rosas 33

militar tal y como establece el articulo 5 LCM?3, que establece la aplicacion al
personal militar de las normas establecidas para los funcionarios publicos con
las adaptaciones que sean oportunas. Por ello, la situacion administrativa de sus-
pension de empleo, aunque con efectos similares a la situacidon de suspension de
funciones del empleado publico®, tiene las particularidades propias del referido
régimen especifico, contando ademas con una situacion concreta de «suspension
de funciones» a la que puede pasar el militar profesional en los casos y por las
circunstancias previstas en el articulo 111 de la LCM, situacion que es de caracter
preventivo y similar a la suspensioén de funciones del empleado publico en los
casos en los que se siga igualmente un procedimiento judicial. Asi, aunque con
similitudes como se seflala, también tienen diferencias derivadas fundamental-
mente de la pertenencia a una institucion fuertemente jerarquizada.

2. SITUACION ADMINISTRATIVA DE SUSPENSION DE EMPLEO

Los aspectos de la situacion administrativa de suspension de empleo son los
que analizamos a continuacion.

2.1. Regulacion legal

El articulo 107 de la LCM enuncia las situaciones administrativas en las
que se puede encontrar el militar profesional al disponer, en su apartado 1 que
«Los militares profesionales se hallaran en alguna de las siguientes situaciones
administrativas:

1. Servicio activo.

Servicios especiales.
Excedencia.

Suspension de funciones.

Suspension de empleo.

A

Reservar.

Mas adelante, en su articulo 112.1, la LCM detalla los motivos por los que
los militares profesionales pasaran a la situacion de suspension de empleo, que
podra ser «por alguna de las siguientes causas:

5 Articulo 5. Adaptacion de las normas del empleado publico: «Los principios y normas de aplica-
cion general al personal al servicio de la Administracion General del Estado, establecidos de acuerdo
con la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico se incorporaran al régimen
del personal militar profesional, siempre que no contradigan su legislacion especifica, por medio de nor-
mas reglamentarias en las que se efectuaran las adaptaciones debidas a la condicion militar».

6 Situacion prevista en el articulo 90 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.
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a) Condena, en sentencia firme, a la pena de prision del Codigo Penal
Militar o del Cédigo Penal, mientras se encuentre privado de libertad y
sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Organica de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas, o a las penas, principal o accesoria, de suspen-
sion militar de empleo o suspension de empleo o cargo publico.

b) Imposicidon de sancion disciplinaria de suspension de empleo por falta
muy grave.

Afiade el punto 2 del articulo 112 de la LCM que «El ministro de
Defensa también podra acordar el pase de los militares profesionales a la
situacidén de suspension de empleo a la vista de la sentencia en que se im-
pusiera la pena de inhabilitacion especial para profesion, oficio o cualquier
otro derecho, cuando dicha inhabilitacion impida o menoscabe el ejercicio
de sus funciones».

Antes de entrar en el analisis de cada uno de los motivos que pueden de-
terminar el pase del militar a la situacion administrativa de suspenso de empleo,
resulta necesario definir qué se entiende por empleo y, a este respecto, establece el
articulo 23 de la LCM que «El empleo militar otorga los derechos y atribuye los
deberes establecidos en esta ley y en el resto del ordenamiento y faculta para des-
empefiar los cometidos en los diferentes niveles de la estructura organica y ope-
rativa de las Fuerzas Armadas y, en su caso, en los demas ambitos del Ministerio
de Defensa, ejerciendo la correspondiente autoridad». Es de este modo el empleo
consustancial a la condicioén militar, habilitante para el ejercicio profesional en las
condiciones y forma legalmente establecida.

2.2. Supuestos de pase a la situacion de suspension de empleo

Tal y como se ha sefialado anteriormente, las causas concretas por las que
el militar puede pasar a esta situacion administrativa se encuentran establecidas
en el articulo 112 LCM, debiendo encontrarse el militar en la situacion de ser-
vicio activo, suspension de funciones o reserva, ya que en el resto de situaciones
administrativas se deja de estar sujeto al régimen legal de derechos y deberes
de los miembros de las Fuerzas Armadas, asi como a la legislacion penal o
disciplinaria aplicable. Asi y concretamente en cuanto a la situacién de reserva
dispone el articulo 113.9 LCM: «Desde la situacion de reserva se podra pasar a
las demas situaciones, excepto a la de servicio activo. Al cesar en ellas, el inte-
resado se reintegrara a la de reserva», posibilidad juridica plenamente admitida
por los tribunales’.

7 A este respecto, la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 5.%), de 18 de marzo de 1999; y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 8.%), Sentencia niim. 600/2015, de 15 de octubre.
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2.2.1. Condena, en sentencia firme, a la pena de prision del Codigo Penal Militar
o del Codigo Penal, mientras se encuentre privado de libertad y sin perjuicio
de lo dispuesto en la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas.

Ha tenido la situacion administrativa de «suspenso de empleo» por esta
causa distinto tratamiento legislativo en las distintas leyes reguladoras del régi-
men del personal militar, tanto en la Ley 17/1989, de 19 de julio, Reguladora
del Régimen del Personal Militar Profesional; como en la Ley 17/1999, de 18 de
mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas; y finalmente en la Ley
39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar. Asi, solo desde la segunda de
las leyes la condena en sentencia firme a pena de prision del Codigo Penal Militar
o del Codigo Penal, lleva aparejada como consecuencia la suspension de empleo
durante el tiempo en que se ejecute la pena privativa de libertad, mientras en apli-
cacion de la primera de las leyes citadas no se regulaba la suspension de empleo
como consecuencia juridica necesariamente anudada a la imposicion de pena de
prision en sentencia y cualquiera que fuese la duracion de la misma.

En este caso, el pase del militar a la situacion de suspenso de empleo pro-
viene de una condena, firme, a la pena de prision tanto del Codigo Penal Militar
como del Cédigo Penal, constituyendo presupuesto indispensable la privacion de
libertad con el correspondiente mandamiento judicial de ingreso en prision del
militar, situacion que no se producira aun cuando exista una condena por senten-
cia firme a pena de prision y el militar no ingrese para su cumplimiento porque,
en base a los requisitos establecidos en ambos c6digos, la ejecucion de la pena de
prision se encuentre suspendida, teniendo en cuenta a este respecto que el articulo
22 del Codigo Penal Militar permite a los tribunales militares aplicar las formas
de sustitucion de ejecucion de las penas, incluida la suspension de la ejecucion de
las penas privativas de libertad, debiendo estar para la adopcion de tales medidas
a lo dispuesto en el Codigo Penal®, ocurriendo lo mismo en el momento en que el
condenado sea puesto en libertad por aplicacion de los beneficios penitenciarios
correspondientes, como puede ser la libertad condicional en la cual al encontrarse
la pena suspendida, debera dejarse sin efecto igualmente la suspension de em-
pleo acordada, procediendo el pase a la situacion administrativa que corresponda
(servicio activo, reserva,...).

Asi, segiin mantiene concretamente el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid «no nos cabe duda que el recurrente sera, en el momento en que ingrese
en establecimiento penitenciario, si es que llega a serlo, suspenso al amparo del
art.112.1.a de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar , puesto
que la suspension de empleo solo opera, como establece dicho precepto, mien-
tras se encuentre privado de libertad el militar condenado en sentencia firme, ...,

8 La seccion 1.* «De la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad» del capitulo
III «De las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad y de la libertad con-
dicional», establece en los articulos 80 y siguientes las condiciones necesarias para dejar en suspenso
el cumplimiento de la pena.
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siendo improcedente la situacion de suspension de empleo hasta que no se produz-
ca esa situacion»?.

El segundo inciso de este supuesto, es decir, sin perjuicio de lo dispuesto en
la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas sera analiza-
do mas adelante.

2.2.2. Pena principal o accesoria, de suspension militar de empleo o suspension de
empleo o cargo publico.

El Codigo Penal Militar!0 regula las penas en el capitulo I, del titulo III, del
libro primero, «De las penas y sus clases» y el Codigo Penal'! en la seccion 3.2, del
capitulo I, del titulo 11, del libro I, «De las penas privativas de derechos» contie-
ne la regulacion de la suspension de empleo y cargo publico.

Al respecto, el articulo 11 del Cédigo Penal Militar prevé como pena prin-
cipal menos grave la «suspension militar de empleo, de tres meses y un dia a tres
aflos» y como pena accesoria «la suspension militar de empleo», consecuente esta
ultima a una pena de prision de duracién inferior a tres afios, segiin determina
el articulo 15 del mismo cédigo, pena que en todo caso se ejecuta independiente-
mente de la situacion de la condena principal, esto es, de que se acuerde o no la
suspensién de la pena de prision. Consecuente a una pena de prision de duracion
inferior a tres afios porque la prision de mayor duracion supone la pérdida de
empleo y por tanto la de la condicion militar, no limitdndose a una suspension.

2.2.3. Imposicion de sancion disciplinaria de suspension de empleo por falta muy grave.

Esta causa es la prevista en el articulo 112.1.b) de la LCM y supone el pase
a la situacion de suspenso de empleo como consecuencia de la imposicion de
la sancién disciplinaria por falta muy grave prevista en el articulo 11.3.b) de la
Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas (en adelante LORDFAS), sancién que puede imponerse tras la instruc-
cion del correspondiente procedimiento disciplinario por falta muy grave!? y que
segun el articulo 19 de la misma Ley Organica tiene una duracién de minimo un
mes y maximo un afio, «salvo en el caso previsto en el articulo 8.14!13, que lo sera

9 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 8.%), Sentencia nium. 421/2018, de 12 de julio.

10 T ey Orgénica 14/2015, de 14 de octubre, del Codigo Penal Militar.

1 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

12 El procedimiento sancionador por falta muy grave se encuentra regulado en el titulo III, capi-
tulos I y I1I de la LORDFAS.

13 Establece el articulo 8.14 de la LORDFAS que es falta muy grave «Haber sido condenado por
sentencia firme en aplicacion de disposiciones distintas al Codigo Penal Militar, a pena de prision
por un delito doloso o a pena de prision superior a un afio por delito cometido por imprudencia, en
cualquiera de los casos cuando afecte al servicio, a la imagen publica de las Fuerzas Armadas, a la
dignidad militar o cause dafio a la Administracion».
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como maximo por el tiempo de duracion de la condena». Afiade ademas este
articulo 19 que «Supondra el pase del sancionado a la situacién administrativa de
suspension de empleo».

La suspension de empleo como sancion disciplinaria solo puede imponerse,
segun establece el precitado articulo 19 a los militares profesionales, entendiendo
por tales segiin establece el articulo 3 de la LCM! en relacién con el articulo 2
de la LORDFAS! los militares de carrera, militares de tropa y marineria y mi-
litares de complemento. Y ademas las tnicas autoridades con competencia para
imponerla son las previstas en los puntos 1 y 2 del articulo 32 en relacion con el
articulo 26, esto es, el ministro de Defensa, el jefe de Estado Mayor de la Defensa,
el subsecretario de Defensa y los jefes de Estado Mayor del Ejército de Tierra, de
la Armada y del Ejército del Aire!®.

Teniendo en cuenta la privacion de funciones que produce, como senala Garcia
Labajo!’, la suspensién de empleo consiste en que al sancionado se le impone,
por motivos disciplinarios, la prohibicién legal de ejercer autoridad jerarquica,
desempenar cometido, realizar mision ni prestar servicio alguno durante un
determinado lapso de tiempo, pero sin que por ello pierda su caracter ni condicion
militar, que sigue manteniendo en el interin; continua, sefialadamente, su sujecion
personal a las leyes penales y disciplinarias militares, de manera que durante
ese tiempo no se extingue el fuero. Terminado el cumplimiento de la sancion se
incorporara el sancionado al servicio activo en los términos previstos en la LCM.

2.2.4. Suspension de empleo por sentencia con pena de inhabilitacion especial para
profesion, oficio o cualquier otro derecho.

Esta ultima causa es la prevista en el punto 2 del articulo 112 LCM y ha de
tratarse de una inhabilitacién que impida o menoscabe el ejercicio de sus funcio-
nes, inhabilitacion que se produce en aquellas sentencias condenatorias dictadas
con arreglo a lo dispuesto tanto en el Cédigo Penal Militar como en el Codigo
Penal, contra militares profesionales en las que, por ejemplo, se acuerda la inha-
bilitacion especial del derecho a la tenencia de armas o la privacion del derecho a
la tenencia y porte de armas!®. Estas penas privativas de derechos, concretamente

14 E] articulo 3.1 LCM establece que «Los espafioles podran vincularse profesionalmente a las
Fuerzas Armadas como militares de carrera, como militares de tropa y marineria y también como
militares de complemento».

15 El articulo 2.1 de la LORDFAS establece que «Estan sujetos a lo dispuesto en esta ley los mi-
litares que mantienen una relacion de servicios profesionales con las Fuerzas Armadas, mientras no
pasen a alguna situacion administrativa en al que tengan su condicion militar en suspenso».

16 Articulo 26 »Autoridades y mandos con potestad disciplinaria» y articulo 32 «Competencia de
autoridades y mandos».

17 Garcia Labajo, J. M. (2000). Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas.
Ministerio de Defensa. Pp. 721 y ss.

18 Las penas privativas de derechos estan previstas en el articulo 39 de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, con los efectos determinados en los articulos siguientes.

Estas penas privativas de derechos pueden ser impuestas igualmente en la jurisdiccion militar con arre-
glo alo dispuesto en el articulo 15 de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo Penal Militar.
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el de tenencia de armas, puede tener trascendencia en las Fuerzas Armadas, en la
medida que las armas son consustanciales a la profesion militar y esta privacion
o inhabilitaciéon puede implicar que el militar no pueda desempenar sus funciones
adecuadamente, teniendo en cuenta su destino, cuerpo y especialidad fundamen-
tal o complementarial?.

En estos supuestos sera procedente determinar si la inhabilitacion especial
impide o menoscaba totalmente el ejercicio de sus funciones por el militar o le
incapacita totalmente para las mismas, en cuyo caso si procederia el pase a la si-
tuacion administrativa de suspension de empleo por esta causa; o si simplemente
le imposibilita para el desempefio de sus funciones en un determinado destino,
siendo en estos casos quizas suficiente acordar el cese en el destino sin cambio de
situacion administrativa que afecte al condenado; cuestiones estas que deberan
sopesarse en el expediente que en su caso se instruya al respecto.

No obstante, en ocasiones y con arreglo a lo dispuesto en el articulo 45 del
Codigo Penal®, los jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria, en sentencias
condenatorias contra militares, siendo conocedores de la profesion del condenado
permiten el uso de armas limitado exclusivamente a actos de servicio y dentro de
acuartelamientos, bases, buques, ejercicios y maniobras, puesto que la inhabilitacion
del derecho a la tenencia de armas puede tener repercusion en la actividad profesional
de los militares, supuestos estos en los que ya no sera necesario ni procedente el pase
a la situacion de suspenso de empleo o el cese en el destino, habida cuenta pueden
desempenar plenamente los cometidos y funciones propias de su destino.

2.3. Duracion de la situacion de suspension de empleo

Dependiendo de la causa por la que el militar profesional pase a la situacion
de suspenso de empleo, la misma tiene distinta duracion, puesto que en unos ca-
sos va ligada a la condena penal y en otros depende de la decision de la autoridad
administrativa correspondiente. Asi:

2.3.1. Condena por sentencia firme a la pena de prision.

En este caso y con arreglo a lo dispuesto en el articulo 112.1.a) LCM el
militar se encontrara en la situacion de suspenso de empleo mientras se encuentre
privado de libertad, esto es, cumpliendo la condena impuesta. No obstante, habra
que estar a lo dispuesto en la Ley de Régimen Disciplinario Militar en cuanto

19 Los militares son depositarios de la fuerza y, como tales, deben usarla en la forma y con las
condiciones que el Estado, de acuerdo con las Cortes Generales, les autorice a hacerlo.

20 E] articulo 45 del Cddigo Penal dispone que «La inhabilitacion especial para...cualquier otro
derecho, que ha de concretarse expresa y motivadamente en la sentencia, priva a la persona penada
de la facultad de ejercerlos durante el tiempo de la condena. La autoridad judicial podra restringir
la inhabilitacion a determinadas actividades o funciones de la profesion u oficio, retribuido o no,
permitiendo, si ello fuera posible, el ejercicio de aquellas funciones no directamente relacionadas con
el delito cometido».
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a la posibilidad de incoacion de expediente disciplinario por la falta muy grave
tipificada en el articulo 8.14 y en virtud del cual podria imponerse una sancioén
de incluso separacion del servicio si concurren los presupuestos previstos en el
mismo precepto.

2.3.2. Pena principal o accesoria, de suspension militar de empleo o suspension de
empleo o cargo publico.

La suspension militar de empleo se encuentra prevista en el articulo 11 del
Cédigo Penal Militar y tiene una doble vertiente en el mismo: en primer lugar
como pena principal menos grave prevista en el articulo 11.2.°, 1a cual tendra una
duracién de entre tres meses y un dia a tres afios; y, en segundo lugar como pena
accesoria, en cuyo caso, sera la de duracion de la condena de prision de menos de
tres afios, tal y como determina el articulo 15.

Por lo que respecta a la suspension de empleo o cargo publico, se encuentra
prevista entre las «penas privativas de derechos», articulo 39.b) y ¢) del Cddigo
Penal, distinguiendo entre inhabilitacion especial para empleo o cargo publico,
profesion, oficio, y suspension de empleo o cargo publico, teniendo una dura-
cion, segun el articulo 40 del mismo Codigo Penal de tres meses a veinte afios, las
de inhabilitacion especial, y la de suspension de empleo o cargo publico, de tres
meses a seis afios.

2.3.3. Imposicion de sancion disciplinaria de suspension de empleo por falta muy
grave.

En este supuesto y, conforme a lo dispuesto en el articulo 19 de la LORDFAS,
tiene una duracion minima de un mes y maxima de un afio, salvo en el caso del
articulo 8.14 que lo sera como maximo por el tiempo de duracion de la condena.

2.3.4. Suspension de empleo por sentencia con pena de inhabilitacion especial para
profesion, oficio o cualgquier otro derecho.

En este caso, dependera de la pena de inhabilitacion especial acordada, la
cual, como se ha sefialado, segun el Codigo Penal puede tener una duracion de
tres meses a veinte afios.

2.4. Efectos administrativos de la situacion de suspension de empleo

Los efectos administrativos de la situacion de suspenso de empleo son di-
ferentes segtn la causa, penal o disciplinaria, que determina el pase a esta si-
tuacion. Asi hay que sefialar, como establece el articulo 112.3 LCM, que el pase
a esta situacion como consecuencia de condena penal, es decir, por las causas



40 Situacion administrativa de suspension de empleo

previstas en el apartado 1.a) y 2, producira «ademas del cese en el destino del
militar, los mismos efectos que los establecidos para la situacion de suspension de
funcionesy, siendo estos los previstos en el articulo 111 de la LCM. Asi, el mili-
tar, desde que se acuerda la medida, cesa en su destino y no ejerce sus funciones,
quedara inmovilizado en el escalafon en el puesto que ocupe en el momento de
adoptarse tal medida, no computandose como tiempo de servicios, trienios y de-
rechos pasivos. A estos efectos deben anadirse ademas los efectos economicos que
tiene esta medida, previstos en el Reglamento de Retribuciones del personal de las
Fuerzas Armadas?!, pues su articulo 8 establece que tnicamente se percibira el 75
por ciento de las retribuciones basicas (sueldo, trienios y pagas extraordinarias,
segun el articulo 2 del mismo reglamento), asi como toda la prestacion familiar
y de las pensiones de mutilacion y recompensas a que se pudiera tener derecho.

En el caso del pase a la situacidon como consecuencia de sancion discipli-
naria, segun el articulo 19 de la LORDFAS supone la privacion de todas las
funciones propias del empleo, causando el cese en el destino inicamente cuando
la sancién impuesta fuese por un periodo superior a seis meses. Asi, tal y como
tiene establecido la jurisprudencia??, se trata de un efecto legalmente determinado
de la sancion disciplinaria de suspension de empleo cuya duracion exceda de seis
meses.

Son diferentes también los efectos desde el punto de vista de ejecutividad y
efectividad del pase a la situacién militar de suspenso de empleo, ya que en el caso
de la sancion disciplinaria de suspension de empleo por falta muy grave, como
todas las sanciones disciplinarias, sera inmediatamente ejecutiva, segun dispone
el articulo 60 de la LORDFAS? y por lo tanto la publicacion correspondiente
en el Boletin Oficial de Defensa por la que se disponga el pase a esta situacion
administrativa, determinara como fecha de efectividad la de la notificacion de la
resolucion sancionadora, la cual igualmente sera independiente de si por el san-
cionado se interpone o no recurso contra la misma, ya que segun el articulo 68 de
la misma LORDFAS la interposicion del recurso no impide el cumplimiento de
la sancion, pudiendo no obstante el sancionado solicitar la suspension de la san-
cion durante el tiempo de tramitacion del recurso, segun establece el articulo 72,
cuando la ejecucion pudiera causarle perjuicios de imposible o dificil reparacion.

En el caso de que el pase a la situacion administrativa de suspenso de em-
pleo sea como consecuencia de condena penal, ya como pena principal, ya como
pena accesoria, habra que estar a la ejecucion del fallo, sin necesidad de previo
pronunciamiento por la Administracion, ya que como sefiala Suarez Leoz?, la
decision administrativa trae causa de una actuacion judicial precedente, cuyo

21 Real Decreto 1314/2005, de 4 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de retribucio-
nes del personal de las Fuerzas Armadas.

22 STS (Sala de lo Militar, Seccion 1.%) Sentencia niim. 13/2020 de 11 de febrero, ponente Excmo.
Sr. Fernando Pignatelli Meca.

23 El articulo 60.1 de la LORDFAS dispone que «Las sanciones disciplinarias seran inmediata-
mente ejecutivas y comenzaran a cumplirse el mismo dia en que se notifique al infractor la resolucion
por la que se le imponen...».

24 Suarez Leoz, D. Las situaciones administrativas de suspension de empleo y suspension de fun-
ciones. Normativa reguladora del militar profesional en el inicio del siglo XX1I y otros estudios juridico
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conocimiento es patente por el interesado en la que ha tenido oportunidad de
oponerse y manifestar lo que estimara oportuno en su defensa, y el cambio de tal
situacion administrativa no exige ni la notificacion del inicio de las actuaciones ni
la previa audiencia del interesado, al ser una consecuencia ipso iure establecida.

Cuestion distinta es la decision administrativa de pase a la situacién admi-
nistrativa de suspension de empleo en el supuesto previsto en apartado 2 del ar-
ticulo 112 de la LCM, ya que en este caso si se trata de una potestad discrecional
del ministro de Defensa como autoridad competente y, como tal potestad sujeta
a discrecionalidad, requerira la tramitacién de un expediente administrativo al
respecto en el que, previo tramite de audiencia al interesado en los términos esta-
blecidos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo co-
mun de las Administraciones publicas, se dicte la resolucién que proceda, la cual
en cualquier caso no tiene por qué tratarse de pase a la situacion de suspension de
empleo, puesto que, como se sefialdé anteriormente, es posible que proceda unica-
mente el cese en el destino del condenado, sin merma de su empleo y funciones,
conforme a lo dispuesto en el Reglamento de Destinos del Personal Militar.

3. SITUACION ADMINISTRATIVA DE SUSPENSION DE EMPLEO Y
SUSPENSION DE FUNCIONES

Aun cuando el articulo 111.3 LCM dispone que «El pase a la situacion de
suspension de empleo por alguna de las causas definidas en el apartado 1.a) y en
el apartado 2, producira, ademas del cese en el destino del militar, los mismos
efectos que los establecidos para la situacion de suspension de funciones», no se
trata, aun cuando sus efectos sean los mismos, de la misma situacion administra-
tiva, pues no tienen la misma naturaleza.

Asi, en voto particular del magistrado D. Angel Calderén Cerezo, al que
se adhiri6 el magistrado D. Fernando Marin Castan, en el Recurso contencioso-
disciplinario militar nim. 201/55/2019% sefiala que la medida de suspension de
funciones es de caracter no sancionador y obedece a razones de ejemplaridad y
eficacia, y a la necesidad de restablecer enseguida la disciplina, fundamental. Se
trata por tanto, segun sefialan los tribunales?®, de un precepto legal regulador de
un aspecto de la relacion funcionarial que esta sometida al ius variandi del legisla-
dor. Se trata por tanto del pase de una situacion administrativa a otra que puede
acordar la Administracion cuando concurran los presupuestos legales para ello y
que es independiente de la voluntad del interesado, porque no es un efecto directo
de los hechos imputados, sino un efecto legal del procedimiento penal seguido,
concretamente del auto de procesamiento, en el que se baso la Administracion

militares/TI1 Jornadas sobre Asesoramiento Juridico en el Ambito de la Defensa. Madrid, Ministerio
de Defensa, Secretaria General Técnica. Pp. 223 y ss.

25 Sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, Seccion 1.2, nim.13/2020 de 11 de
febrero.

26 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.%, de la Audiencia Nacional
de 13 de abril de 2000.
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para acordar el cambio de situacion administrativa y cuyo contenido se fija en
el proceso penal y no puede ser modificado en el procedimiento administrativo,
o lo que es lo mismo, los presupuestos de hecho del cambio de situacién admi-
nistrativa se han fijado en el proceso penal, en el que se han observado todas las
garantias, y no pueden ser rebatidos en el procedimiento administrativo alegando
que los unicos hechos probados en un proceso penal son los consignados en la
sentencia que se dicte en su dia, pues el cambio de situacion no es un efecto de la
sentencia sino del procedimiento judicial.

De este modo, la situacion de suspension de empleo es consecuencia de una
sentencia condenatoria penal o resolucidon sancionadora, en ambos casos firmes;
mientras que la suspension de funciones es una medida cautelar de naturaleza ad-
ministrativa que se puede acordar en el seno de un procedimiento penal o discipli-
nario en aquellos casos en que concurran los presupuestos previstos en el articulo
111, esto es, que exista procesamiento, inculpacion o adopcion de alguna medida
cautelar contra el imputado en un procedimiento penal o por la incoacioén de un
procedimiento disciplinario por falta muy grave. Concurriendo estos presupues-
tos correspondera al ministro de Defensa, valorando la gravedad de los hechos
imputados, la existencia o no de prision preventiva, el perjuicio que la imputacion
infiera a las Fuerzas Armadas o la alarma social producida, determinar si pro-
cede acordar la suspension del militar implicado en el ejercicio de sus funciones,
determinando expresamente si dicha suspension conlleva el cese en el destino.

Queda claro y patente por tanto que se trata de una medida cautelar de
naturaleza administrativa cuya finalidad es el mantenimiento y salvaguarda de
la disciplina o del dafio a la imagen y prestigio de las Fuerzas Armadas como
institucion, que se adoptara, si procede y concurren los presupuestos, en un pro-
cedimiento administrativo separado en el que resultara preceptivo el tramite de
audiencia al interesado a fin de que pueda conocer y, en su caso, impugnar las
razones que aduce la Administracién militar para acordar su cambio de situacion
administrativa?’.

En cualquier caso y, tal como sefiala el apartado 5 del articulo 111 LCM, en
caso de sobreseimiento del procedimiento, sentencia absolutoria o terminacion
del procedimiento disciplinario sin declaracidon de responsabilidad, sera repuesto
en su destino si a su derecho conviniere, recuperara su situacion en el escalafon
correspondiente y el ascenso que hubiera podido corresponderle. Y, aunque no
expresamente previsto, debera ser reintegrado en los haberes dejados de percibir
y el tiempo transcurrido en dicha situacidn le sera computable a todos los efectos.

4. CONCLUSIONES

Constituyen las situaciones administrativas del personal militar y, entre
ellas, la situacion de suspension de empleo, a pesar de sus similitudes con las

27 El articulo 111.7 establece que «En todos los supuestos anteriores, antes de adoptar la corres-
pondiente resolucion, se dara tramite de alegaciones al interesado».
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situaciones administrativas de los funcionarios publicos, uno de los rasgos que
caracterizan el caracter estatutario e institucional de las Fuerzas Armadas y que
tiene como presupuesto el ostentar la condicion de militar profesional en la situa-
cion de servicio activo, suspension de funciones o reserva.

La situacion de suspension de empleo que se acuerda respecto del militar
tiene como objetivo preservar la ejemplaridad en el ejercicio de sus funciones,
ejemplaridad que tiene como presupuesto su ejercicio y reflejo en la sociedad en la
que vive. El militar, sujeto a un codigo deontologico mas exigente que el de otros
servidores publicos, debe ser consciente y actuar en sociedad siendo consciente
del plus de moralidad que debe mostrar como consecuencia de su pertenencia a
las Fuerzas Armadas.

La suspension de empleo no es simplemente una situacion administrativa
a la que corresponde el pase en los supuestos previstos en el articulo 112 LCM,
sino que ademas con ella se trata de proteger o restablecer incluso el dafio que a
la imagen de las Fuerzas Armadas se haya podido hacer, sobre todo en aquellos
casos en los que la situacion administrativa es consecuencia de un procedimiento
disciplinario tramitado con arreglo a lo dispuesto en la LORDFAS, la cual, como
sefala su articulo 1, constituye codigo de conducta de los militares, sobre todo en
lo que a disciplina, jerarquia y unidad se refiere, principios basicos en las Fuerzas
Armadas. Por ello, son duros los efectos administrativos y retributivos de esta
medida con respecto a la carrera profesional del militar.

La proteccion a la disciplina, a la imagen de las Fuerzas Armadas y a su
buen nombre se realiza, incluso con caracter preventivo, a través de la medida a la
que se ha hecho referencia de suspension de funciones, puesto que en los supues-
tos en los que se acuerda es con caracter discrecional y cuando estan en juego los
valores superiores de la institucion que se trata de proteger.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Configuracion legal y jurisprudencial del
delito de encubrimiento. 3. Su aplicacion al ambito de la jurisdiccion mili-
tar. 4. Conclusiones.

RESUMEN. El presente trabajo de investigacion juridica tiene por objeto
analizar los problemas que la aplicacion del delito comuin de encubrimiento puede
conllevar en el ambito de una jurisdiccion especializada como es la jurisdiccion
militar, ante la posible concurrencia de comportamientos que, en mayor o en me-
nor medida, pueden impedir la investigacion, enjuiciamiento y punicioén de los
delitos atribuidos al conocimiento de aquella.

1. INTRODUCCION

El delito de encubrimiento se encuentra tipificado en el Cédigo Penal de
1995! dentro del capitulo 111, «Del encubrimiento», del titulo XX, «Delitos con-
tra la Administracion de Justicia», de su libro II, «Delitos y sus penas», en los
términos que se reproducen a continuacion:

Articulo 451

«Sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios el que,
con conocimiento de la comision de un delito y sin haber intervenido
en el mismo como autor o complice, interviniere con posterioridad a su
ejecucion, de alguno de los modos siguientes:

I Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, BOE ntiimero 281, de 24 de no-
viembre de 1995; en adelante, CP.
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1. Auxiliando a los autores o complices para que se beneficien del pro-
vecho, producto o precio del delito, sin animo de lucro propio.

2. Ocultando, alterando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los ins-
trumentos de un delito, para impedir su descubrimiento.

3. Ayudando a los presuntos responsables de un delito a eludir la inves-
tigacion de la autoridad o de sus agentes, o a sustraerse a su busca o
captura, siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que el hecho encubierto sea constitutivo de traicion, homicidio
del rey o reina, de cualquiera de sus ascendientes o descendien-
tes, de la reina consorte o del consorte de la reina, del regente o
de algin miembro de la regencia, o del principe o princesa de
Asturias, genocidio, delito de lesa humanidad, delito contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, rebe-
lion, terrorismo, homicidio, pirateria, trata de seres humanos o
trafico ilegal de 6rganos.

b) Que el favorecedor haya obrado con abuso de funciones publicas.
En este caso se impondra, ademas de la pena de privacion de
libertad, la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publi-
co por tiempo de dos a cuatro afios si el delito encubierto fuere
menos grave, y la de inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a
doce afios si aquel fuera grave».

Articulo 452

«En ningun caso podra imponerse pena privativa de libertad que exceda
de la senalada al delito encubierto. Si este estuviera castigado con pena
de otra naturaleza, la pena privativa de libertad sera sustituida por la de
multa de seis a veinticuatro meses, salvo que el delito encubierto tenga
asignada pena igual o inferior a esta, en cuyo caso se impondra al culpa-
ble la pena de aquel delito en su mitad inferior».

Articulo 453

«Las disposiciones de este capitulo se aplicaran aun cuando el autor
del hecho encubierto sea irresponsable o esté personalmente exento de
penay.

Articulo 4542

«Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean
de su conyuge o de persona a quien se hallen ligados de forma estable
por analoga relacion de afectividad, de sus ascendientes, descendientes,
hermanos, por naturaleza, por adopcion, o afines en los mismos grados,
con la sola excepcién de los encubridores que se hallen comprendidos en
el supuesto del nimero 1.° del articulo 451».

2 El precepto recoge una excusa absolutoria.
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Como consecuencia de su ubicacion sistematica, puede sefialarse que, con
caracter general, el bien juridico tutelado a través de dicha figura delictiva es la
Administracion de Justicia, en su funcion de averiguacion y persecucion de de-
litos mediante la tipificacion de una serie de conductas claramente dirigidas a
burlar la accion de la justicia’.

En cuanto a su naturaleza juridica, ha de destacarse que no constituye una
forma degradada de participacion delictiva, porque no puede hablarse de partici-
pacion en lo ya acabado; se trata de un delito de referencia, en cuanto su punicioén
viene condicionada por la existencia de, al menos, un hecho tipico y antijuridico
e igualmente limitada por la gravedad de la punicion del delito encubierto, con-
sumandose mediante la ejecucion de la accidon encubridora, aunque no produzca
el resultado apetecido en todo o en parte?; es decir, se configura como un delito
de simple actividad en el que, por ende, no caben formas imperfectas de ejecucion
como la tentativa’.

2. CONFIGURACION LEGAL Y JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE
ENCUBRIMIENTO

2.1. Consideraciones generales

De la lectura del articulo 451 CP se colige que se recogen tres clases de
encubrimiento en sus respectivos apartados: en el primero, auxiliar a los autores
o complices para que se beneficien del delito cometido, lo que se conoce como
auxilio complementario; en el segundo, donde se castiga el tratar de que el delito
no sea descubierto o favorecimiento real; y en el tercero, donde se sanciona el
pretender que los autores eludan las consecuencias penales de su conducta, deno-
minado por la doctrina como favorecimiento personal.

Las tres modalidades de encubrimiento comparten los mismos elementos
del tipo, que son: la comision previa de un delito, el no haber intervenido en el
mismo como autor o coémplice y el conocimiento de su comision. Ademas, al estar
recogidas de forma alternativa, basta con que concurra una de ellas para que el
delito quede perfeccionado; de igual forma, aunque se realice mas de una, existira
un unico delito de encubrimiento.

En relacién al primero de dichos elementos, debe precisarse que el delito
encubierto y el de encubrimiento pueden ser juzgados en causas distintas, no sien-
do imprescindible tampoco que el primero haya sido sometido a enjuiciamien-
to con anterioridad. Ademas, no se excluye que pueda enjuiciarse un delito de
encubrimiento sin juzgar a los autores principales, en cuyo caso es factible que

3 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nimero 21/2000, de 26 de marzo de 2000.

4 Asi lo recuerda la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 15.%) niimero
166/2017, de 13 de marzo de 2017.

5 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nimero 1655/2001, de 22 de febrero de 2001.
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el tribunal exprese una calificacion del hecho principal, pero solo con limitados
efectos en el delito que se juzga®.

En cuanto al requisito relativo a no haber intervenido en la previa infraccion
como autor o como complice, conlleva que tanto el auto encubrimiento como
el encubrimiento del coparticipe son conductas postdelictuales impunes. Asi, el
Tribunal Supremo’ define el autoencubrimiento como la conducta por la que
el participe en un delito o falta trata de ocultar o eliminar los vestigios de la in-
fraccion cometida, bien porque pudieren sacar a la luz su comision, bien porque
habrian de mostrar su participacion en la misma y, conforme a reiterada juris-
prudencia®, es, en términos generales, impune, salvo en el caso de que los actos
practicados por el autoencubridor constituyan por si mismos un nuevo delito,
por lo que para decidir la absorcion por el primer delito de la accidon que pretende
encubrirlo habra de estarse de nuevo a los matices de cada caso en particular®.

Por ultimo, el elemento subjetivo del tipo consistente en el conocimiento
de la comision del delito encubierto, —esto es, el conocimiento de la noticia o
percepcion que se tiene de ese acto ilicito previo constituye un estado animico
de certeza que permite al encubridor conocer la transgresion punible cometida,
pero no de forma absolutamente precisa en sus circunstancias—, se traduce en la
exigencia de un actuar doloso, en cuanto que requiere, no una simple sospecha o
presuncion, sino un conocimiento verdadero de la accion delictiva previa, lo que
no excluye el dolo eventual, que también satisface tal requisito y cuya concurren-
cia habra de determinarse, en general, mediante un juicio de inferencia deducido
de la légica de los acontecimientos!?. Ademas, la adecuacion de la accion al tipo
del encubrimiento no depende de que el delito encubierto se haya consumado!!.

En lo que atafie al momento del conocimiento, «ha de ser previo a la rea-
lizacioén de su conducta, si bien se plantean problemas cuando el encubridor al
realizar su actividad no conocia la comision anterior de un delito, averiguandolo
después. Si en el primer momento, la accion seria impune, una vez que continue
su actividad, ya enterado del delito, desarrollaria un encubrimiento»!2.

Ahora bien, en el caso del favorecimiento real y, a diferencia de los tipos de
favorecimiento personal, no es necesario que el autor del encubrimiento conoz-
ca quién es el autor del delito encubierto, siendo suficiente la percepcion por el
encubridor de la existencia de hechos delictivos y que la finalidad de la conducta

6 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nimero 214/2005, de 22 de febrero de 2005.

7 Sentencia numero 62/2013, de 29 de enero de 2013.

8 Expuesta entre otras muchas en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nimero
497/2012, de 4 de junio de 2012.

9 A titulo ilustrativo, puede traerse a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal, numero 62/2013, de 29 de enero de 2013, correspondiente al «caso de Marta del Castilloy», que
confirma la condena por el delito de asesinato y aiade la de un delito contra la integridad moral de
los previstos en el articulo 173.1 CP, por las sucesivas versiones prestadas por el condenado sobre el
paradero del cadaver.

10 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nimero 178/2006, de 16 de febrero de 2006.

11 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nimero 1290/2005, de 17 de noviembre de 2005.

12 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nimero 1216/2002, de 28 de junio de 2002.
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de ocultacion, alteracion o destruccion del objeto material del delito sea precisa-
mente el impedir el descubrimiento del delito encubierto!3.

Teniendo en cuenta lo anterior y dadas las limitaciones de extension del
presente trabajo, se analizan a continuacion, brevemente, la figura del auxilio
complementario y, con cierto mayor detalle, las de favorecimiento real y personal.

2.2. El auxilio complementario

También conocido como auxilio en beneficio ajeno, implica toda actividad
de favorecimiento de los autores o complices de un delito para que se beneficien
del provecho, producto o precio del mismo, precisandose que el encubridor no
lleve a cabo su comportamiento con animo de lucro, ya que, si asi fuera, incurriria
en un delito de receptacion’.

2.3. El favorecimiento real

«La expresion del codigo de ocultar o inutilizar el cuerpo, los efectos o los
instrumentos del delito, se refiere a este y sus elementos estructurales: delito, au-
tor, identidad, circunstancias y demas extremos que concretan un hecho puni-
ble»; en particular, el término ocultar ha de interpretarse en su acepcion gramati-
cal de «esconder o tratar de evitar que sea vista una persona o una cosa», y que la
accion ha de recaer sobre el «cuerpo, efectos o instrumentos del delito»'3; alterar
equivale a «cambiar la esencia o forma de una cosa»; e inutilizar consiste en «ha-
cer inutil, vana o nula una cosa”, de forma que lo que se ha de pretender con estas
conductas no puede ser otra cosa que impedir el descubrimiento del delito en
sus aspectos juridicamente relevantes, entre ellos, sin duda, las personas que han
intervenido en su comision!®.

En lo referente a lo que ha de entenderse por cuerpo, efectos e instrumentos
del delito, la doctrina jurisprudencial, partiendo de las previsiones contenidas en
el capitulo II «Del cuerpo del delito», titulo V, rubricado «De la comprobacion

13 Tal y como se recoge en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, Sala de lo Civil y Penal, nimero 6/2011, de 12 de abril de 2011.

14 Se tipifica en el articulo 298 CP, cuyo apartado primero determina que «El que, con animo
de lucro y con conocimiento de la comision de un delito contra el patrimonio o el orden socioeco-
némico, en el que no haya intervenido ni como autor ni como cémplice, ayude a los responsables a
aprovecharse de los efectos del mismo, o reciba, adquiera u oculte tales efectos, sera castigado con
la pena de prision de seis meses a dos afios». Junto a ello, el articulo 85 CPM lo tipifica como delito
especificamente militar en los siguientes términos: «El que, con animo de lucro y con conocimiento
de la comision de un delito contra el patrimonio en el ambito militar en el que no haya intervenido
ni como autor ni como coémplice, ayude a los responsables a aprovecharse de los efectos del mismo o
reciba, adquiera u oculte tales efectos, sera castigado con las penas y medidas previstas en cada caso
por los articulos 298, 303 y 304 del Cédigo Penal».

15 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de fechas 6 de febrero de 1982 y 15 de
febrero de 1993.

16 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nimero 178/2006, de 16 de febrero de 2006.
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del delito y averiguacion del delincuente, del libro I «Del sumario» de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, donde el cuerpo del delito es el género y los efectos e
instrumentos son especies de aquel, determina que «como cuerpo del delito han
de reputarse todos los medios materiales que prueben su existencia o sirvan a los
pretendidos fines»!7; «los efectos son todos los bienes o cosas que se encuentran,
mediata o inmediatamente, en poder del delincuente como consecuencia de la
infracciony, mientras que «los instrumentos son, en cambio, los utiles o medios
empleados para la ejecucion del acto criminal»!8.

Por tanto, lo que reclama el precepto es una actuacion material sobre los
objetos que enumera, sin que la simple utilizacioén de recursos verbales para tratar
de persuadir a otros de algo que no es real constituya una clase de actuacion que
pueda ser asimilada a alguna de las modalidades descritas, que consisten en diver-
sas formas de intervencion sobre las cosas o en algun supuesto de interposicion
espacial entre ellas y el tercero observador, con objeto de impedir que puedan ser
vistas o reconocidas'®.

2.4. El favorecimiento personal

Por lo que respecta a la modalidad de encubrimiento prevista en el apar-
tado tercero del articulo 451 CP —el favorecimiento personal—, se precisa que
el auxilio tenga como finalidad la de eludir la investigacion oficial o sustraerse a
la accion de la justicia y que, ademas, concurra o bien alguno de los delitos que
enumera su apartado a) o bien que, conforme dispone su apartado b), «el favo-
recedor haya obrado con abuso de funciones publicas». En esta modalidad, el
encubridor, conociendo la comision de un hecho delictivo, ayuda a los presuntos
responsables a eludir la investigacion por parte de las autoridades, esto es, a evitar
que sean descubiertos y acusados del delito, o a sustraerse a la busca o captura,
es decir, que sean atrapados una vez conocida la comision del delito y su presunta
relacion con €120,

A diferencia del favorecimiento real, el tipo del articulo 451.3 CP no queda
restringido a determinadas conductas, sino que abarca todas aquellas que persi-
gan el objetivo de eludir la investigacion o la busqueda y captura de los presun-
tos responsables del hecho delictivo: la utilizacion del verbo ayudar permite asi
incluir un amplio abanico de comportamientos?!, tales como la elaboracion de
pruebas falsas cuyo objeto sea la exoneracion del responsable del delito, entre

17 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nimero 651/1993, de 15 de febrero de 1993.

18 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 11 de marzo de 1999.

19 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, namero 847/2004, de 5 de julio de 2004.

20 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nimeros 709/1999, de 7 de junio de 1999 y
1151/2005, de 11 de octubre de 2005.

21 A titulo meramente ilustrativo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccidn 6.2,
de 30 de diciembre de 2003, recoge la comunicacion al presunto delincuente por el encubridor de la
marcha de las investigaciones policiales y la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 31
de octubre de 2022, la mera localizacién de un médico para aliviar el dolor y procurar la sanidad del
presunto delincuente fuera de los cauces sanitarios ordinarios.
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ellas, la falsificacion de documentos o la prestacion de testimonios mendaces e,
incluso, tienen cabida también aquellas actuaciones sobre medios materiales de
prueba en la medida que no estén abarcados por el articulo 451.2 CP, siempre
que posean entidad probatoria similar a los contemplados en el mismo; esto es,
que es necesario que dichas conductas revistan la idoneidad para la consecucion
de aquella finalidad. Por ello, para satisfacer el tipo no basta con la ejecucion
de cualquier comportamiento con tal de que esté presidido por el mencionado
objetivo.

Por lo que se refiere a la enumeracion de los delitos enunciados en su apar-
tado a), la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre el término homicidio, habiendo determinado
que incluye los tipos delictivos previstos en el titulo I del libro IT del CP, relativo a
«del homicidio y sus formas», a excepcion del homicidio imprudente?2.

En cuanto a la exigencia contenida en el apartado b) consistente en que «el
favorecedor haya obrado con abuso de funciones publicas», se precisa que el en-
cubridor sea autoridad o funcionario publico, tal y como aparecen definidos en el
articulo 24 CP?3, y que realice la conducta de favorecimiento personal dentro del
ejercicio de las competencias que le son propias, de las que hace mal uso, es decir,
que la accion favorecedora se realice mediante el prevalimiento abusivo de dicha
condicion funcionarial?.

3. SU APLICACION AL AMBITO DE LA JURISDICCION MILITAR

Una vez analizada la configuracion legal y jurisprudencial de dichas mo-
dalidades delictivas, resulta imprescindible tomar en consideracion el contenido
del articulo 12.1 bis?® de la Ley Organica de Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar?6, en tanto que atribuye a la jurisdiccion militar el conoci-
miento de los delitos «previstos en los capitulos I al VIII del titulo XX del libro
segundo del Codigo Penal, cometidos en relacion con los delitos y procedimientos

22 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 3 de febrero de 2006.

23 «l1. A los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo 0 como miembro de alguna
corporacion, tribunal u 6rgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso,
tendran la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Tendran tam-
bién la consideracion de autoridad los funcionarios del Ministerio Fiscal y los fiscales de la Fiscalia
Europea.

2. Se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la ley o por elec-
cioén o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicasy.

24 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, numero 67/2006, de 7 de febrero de 2006.

25 Afiadido en virtud de lo previsto en el apartado segundo de la disposicion final primera de la
Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo Penal Militar, BOE numero 247, de 15 de octubre
de 2015; en adelante CPM.

26 Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion
Militar, BOE numero 171, de 18 de julio de 1987; en adelante LOCOJM.
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militares o respecto a los érganos judiciales militares y establecimientos peniten-
ciarios militares»?”.

De acuerdo con lo anterior, es preciso sefialar cuales son los delitos milita-
res, cuestion que resuelve el articulo 9.1 CPM: «Son delitos militares las acciones
u omisiones dolosas o imprudentes previstas en el libro segundo de este codigo».

Ademas, tal y como determina su apartado segundo, los delitos de traicion,
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, incluidas
las disposiciones comunes y de rebelién se configuran como delitos militares
cuando concurren determinadas circunstancias: los delitos de traicién y los
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado deben
cometerse con abuso de facultades o infraccion de los deberes establecidos en la
Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de
las Fuerzas Armadas o en la Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora
de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil; y, el delito de
rebelion, cuando se haya cometido en caso de conflicto armado internacional®s.

27 La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, nimero 85/2019, de 15 de julio de 2019
resulta especialmente ilustrativa a este respecto, cuando expone en su fundamento juridico primero
que «En cualquier caso, la competencia de la jurisdiccion especializada que es la castrense para
conocer de los hechos enjuiciados se desprende precisamente de la literalidad de los propios preceptos
legales citados por la parte en su escrito de recurso, comenzando, esencialmente, por el apartado
1.bis del articulo 12 de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion
de la Jurisdiccion Militar, apartado afiadido, con efectos de 15 de enero de 2016, por la disposicion
final primera. Dos de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Codigo Penal Militar, y que, “en
tiempo de paz”, atribuye a la jurisdiccion militar la competencia en materia penal para conocer de los
delitos “previstos en los capitulos I al VIII del titulo XX del libro segundo del Codigo Penal, cometidos
en relacion con los delitos y procedimientos militares o respecto a los 6rganos judiciales militares y
establecimientos penitenciarios militares”. De acuerdo con este precepto resulta que a partir del 15 de
enero de 2016 los 6rganos de la jurisdiccion militar resultan competentes para conocer de los delitos
contra la administracion de justicia que se castigan en los capitulos I a VIII —prevaricacion judicial,
omision de los deberes de impedir delitos o de promover su persecucion, encubrimiento, realizacion
arbitraria del propio derecho, acusacion y denuncias falsas y simulacion de delitos, falso testimonio,
obstruccion a la justicia y deslealtad profesional y quebrantamiento de condena— del titulo XX del
libro segundo del Codigo Penal, a los que se efectua un reenvio formal o no recepticio.

En definitiva, el nuevo apartado 1.bis del articulo 12 de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de
la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, constituye una norma estrictamente com-
petencial que extiende a los delitos contra la administracion de justicia —a excepcion, logicamente, de
los delitos contra la administracion de justicia de la Corte Penal Internacional que se residencian en
el capitulo IX del aludido titulo XX del libro segundo— el conocimiento por la jurisdiccion militar,
cuando, como ha sido el caso, hayan sido “cometidos en relacion con los delitos y procedimientos
militares o respecto a los drganos judiciales militares y establecimientos penitenciarios militares”, mo-
dificando asi el criterio seguido en el derogado codigo punitivo marcial de 1985 que tipificaba como
delitos militares, en general impropios, los “delitos contra la administracion de la justicia militar”,
ubicados en el titulo VIII de su libro 1I; se superan asi en 2015 las insuficiencias de que, en esta mate-
ria, adolecia el Codigo Penal Militar de 1985, evitando ademas, por el sistema o la técnica del reenvio
formal o no recepticio, la posible e indeseable alternatividad normativa entre el nuevo texto punitivo
marcial y el Codigo Penal, ello en orden a reforzar la independencia de los 6rganos judiciales militares
como autodefensa frente a los delitos que se cometan contra el ejercicio de su potestad jurisdiccional».

28 Es preciso destacar que la jurisdiccion militar puede conocer también de delitos no militares,
tal y como se recoge en las disposiciones del capitulo I, «De la competencia de la jurisdiccion» del
titulo I, «De los limites de la jurisdiccion militar, de los conflictos de jurisdiccion y de las cuestiones
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Pues bien, una vez atribuido al conocimiento de la jurisdiccion militar el de-
lito de encubrimiento, cuando este se haya cometido «en relacion con los delitos y
procedimientos militares o respecto a los 6rganos judiciales militares y estableci-
mientos penitenciarios militares», se analizan a continuacion una serie de aspec-
tos sobre los que testar los posibles problemas que puede conllevar su aplicacion.

3.1. El favorecimiento real como modalidad de concurrencia tipica

Las propias caracteristicas de la organizacion castrense y la naturaleza de
las misiones encomendadas a las Fuerzas Armadas pueden coadyuvar a que en
determinados casos se gesten conductas que tienen como finalidad evitar el des-
cubrimiento y, en su caso, la punicion de conductas de apariencia delictiva.

En particular, las misiones que pueden desplegarse fuera del territorio na-
cional en estados fallidos o dentro del mismo no admiten parangoén con las rea-
lizadas por otros cuerpos de la Administracion®. Y es que, en algunos de estos
supuestos, resulta frecuente que se encuentren al margen de la inmediata inter-
vencion de cualquier autoridad policial o judicial, por lo que gravita sobre el
mando responsable de la unidad desplazada un especial deber de diligencia a la
hora de adoptar las medidas a su alcance para asegurar el extravio o la adultera-
cion de las fuentes de prueba.

Sobre la base de la idea expuesta, la intervencion sobre el «cuerpo, efectos
o instrumentos» del hecho de apariencia delictiva puede tornarse realidad, salvo
que el mando militar disponga lo necesario para evitar su modificacion: toma de
fotografias o videos del lugar, confeccion de planos o dibujos, acotamiento de la
zona de interés hasta la llegada de la policia o autoridad judicial, toma de decla-
racion a los testigos del incidente, entre otros.

3.2. La enumeracion de delitos del articulo 451.3 a) CP

Resulta obvio que ninguno de los delitos que enumera el articulo 451.3 a)
CP se encuentra tipificado, como tal, dentro del CPM?3!. No obstante, de la misma
forma que el legislador del CP opt6 por restringir la modalidad de favorecimiento

de competencia», de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar.

29 Previstas en el titulo II1, «Misiones de las Fuerzas Armadas y su control parlamentario», de
la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional (BOE nimero 276, de 18 de
noviembre de 2005).

30 El articulo 145 LPM es especialmente ilustrativo al sefialar que «Si los hechos que hubieren
motivado el atestado acaecieren encontrandose la unidad en lugar aislado o lejano de la sede del juez
togado, el buque o aeronave en navegacion, y el instructor estimare que no podra hacer entrega de lo
instruido al juez togado en el plazo de tres dias, debera, dentro de ese plazo, dejar sin efecto la deten-
cion, salvo que el juez togado acordase la prision preventiva, continuando la tramitacion del atestado,
que entregara a este tan pronto como le fuese posible».

31 Sin perjuicio de lo que se expuso mas arriba al hilo de lo previsto en el articulo 9.2 CPM.
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personal a determinados delitos tipificados en dicho cuerpo normativo, el legis-
lador del CPM hizo lo propio, si bien disponiendo la inclusion en bloque de cua-
lesquier delito militar.

Por ello, la técnica empleada es la de remision normativa, si bien de manera no
incondicional, al no limitarse a la enumeracion de dichos delitos comunes que recoge
la norma a la que reenvia, optando por incluir la totalidad de los delitos militares.

Sin perjuicio del analisis especifico de la figura del homicidio que se expone
mas adelante, esta circunstancia lleva a considerar que, con la finalidad de evitar
una interpretacion ad absurdum, dicha enumeracion se encuentra integrada por
cualesquier delito militar y ello por cuanto que la remision que efectta el articulo
12.1 bis LOCOJM aparece configurada en términos generales, al proclamar que
genéricamente se refiere a delitos militares.

3.3. El abuso de funciones publicas del favorecedor cuando este es militar

Como se exponia ut supra, la referencia contenida en el apartado b) del ar-
ticulo 451.3 CP consistente en que el favorecedor haya obrado con abuso de fun-
ciones publicas, ha de entenderse en relacion con la definicion legal de autoridad
y funcionario publico que se contiene en el articulo 24 CP.

En dicha nocidn resulta perfectamente subsumible la condicion de militar.
Y es que, el militar se configura como un servidor publico sui generis, existiendo
una relacion juridico-publica de caracter permanente cuando se ha adquirido la
condicion de militar de carrera y, de caracter temporal, mediante la firma de los
correspondientes compromisos por determinados periodos de tiempo32.

De la misma forma, dado que, con caracter general, el sujeto activo de los
delitos militares ha de ser un militar, no parece que este elemento pueda plantear
mayores problemas interpretativos mediante la simple traslacion del concepto de
militar que, a los efectos de su aplicacidn, recoge el CPM en su articulo 233,

32 Asilo establece el articulo 3.6 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar, exten-
diendo tal condicion a los alumnos en centros docentes militares, conforme a lo dispuesto en su titulo
IV, y a los reservistas cuando se incorporen a las Fuerzas Armadas, segtin lo previsto en su titulo VI.
Ademas de ello, su articulo 5 es claro al sefialar que «Los principios y normas de aplicacion general
al personal al servicio de la Administracion General del Estado, establecidos de acuerdo con la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico se incorporaran al régimen del per-
sonal militar profesional, siempre que no contradigan su legislacion especifica, por medio de normas
reglamentarias en las que se efectuaran las adaptaciones debidas a la condicion militar», y el articulo
5 del Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas contiene la enumeracion de los principios a que ha de someterse la «Actuacion del
militar como servidor publico».

3 «Son militares, a efectos de este codigo, quienes al momento de la comision del delito posean
dicha condicion, de conformidad con las leyes relativas a la adquisicion y pérdida de la misma y, con-
cretamente, con las excepciones que expresamente se determinen en su legislacion especifica:

1.°. Los que mantengan una relacion de servicios profesionales con las Fuerzas Armadas o con
la Guardia Civil, mientras no pasen a alguna situaciéon administrativa en la que tengan en suspenso
su condicioén militar.

2.°. Los reservistas cuando se encuentren activados en las Fuerzas Armadas.
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Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, para que pueda apreciarse la
concurrencia de este elemento es necesario que el militar obre con un exceso de
su estatus. En este caso, esta modalidad parece estar destinada a ser aplicada
a aquellos militares que puedan ostentar una especifica responsabilidad en el
ambito en el que se produce el delito que se pretende encubrir?* o bien sobre la
persona sobre la que pesan los indicios racionales de haber cometido el hecho
de apariencia delictiva en cuestion3®. Por ello, para su adecuada valoracion en
cada caso concreto, se precisa examinar las normas especificas que regulan la
actuacion del militar3®,

3.4. La prestacion de falso testimonio sobre hechos de apariencia delictiva

En el ambito castrense suelen realizarse bajo una pluralidad de denomina-
ciones?” investigaciones de caracter interno ajenas a un proceso penal sobre he-
chos de cierta entidad que sirven al mando militar para adquirir un conocimiento
de aquellos y decidir las acciones que, dentro del ambito de las competencias que
tienen atribuidas, corresponde adoptar3®.

3.°. Los alumnos de los centros docentes militares de formacion y los aspirantes a la condicion de
reservistas voluntarios en su periodo de formacioén militar.

4.°. Los alumnos pertenecientes a la ensefianza de formacion de la Guardia Civil.

5.°. Quienes pasen a tener cualquier asimilacion o consideracion militar, de conformidad con la
Ley Organica reguladora de los estados de alarma, excepcion o sitio y normas de desarrollo.

6.°. En las situaciones de conflicto armado o estado de sitio, los capitanes, comandantes y miem-
bros de la tripulacion de buques o aeronaves no militares que formen parte de un convoy, bajo escolta
o direccion militar, asi como los practicos a bordo de buques de guerra y buques de la Guardia Civil.

7.°. Los prisioneros de guerra, respecto de los que Espana fuera potencia detenedora».

34 Piénsese, por ejemplo, en el militar que ostenta el mando de una pequefia unidad que realiza
una actividad de instruccion y adiestramiento determinada, como puede ser, una marcha continuada
o un ejercicio de tiro, y que ordena a los militares bajo su mando que mientan a la hora de prestar
declaracion sobre el incidente de apariencia delictiva sucedido durante el curso de aquella.

35 Verbigracia, el jefe de una unidad que, requerido formalmente por las autoridades policiales o
judiciales competentes para informar sobre el paradero de un militar destinado en la unidad bajo su
mando a los efectos de practicar su detencion como presunto autor de una infracciéon penal militar,
no lo hace y, en su lugar, le autoriza su salida del acuartelamiento y el uso de los medios de transporte
oficiales al efecto.

36 Ademas de las ROFAS, me refiero a las normas especificas de cada puesto que se ocupe o del
cometido o funcion que se desempefie por parte del militar encubridor.

37 Algunas de ellas son informacién previa, informacion reservada, atestado o informacion de
caracter no judicial, al margen de las declaraciones en sentido estricto que se pueden practicar como
diligencias propias de la instruccion de expedientes administrativos, sean de caracter disciplinario o
de otro tipo (de baja temporal para el servicio, de pérdida de aptitud psicofisica, de lesion o muerte
producidas en acto de servicio...).

38 En el abanico de posibilidades se incluye la incoacion de los procedimientos disciplinarios opor-
tunos para el ejercicio de la potestad sancionadora, el traslado de las investigaciones realizadas a la
fiscalia juridico militar o al juzgado togado militar que resulte competente para conocer de los he-
chos de apariencia delictiva en cuestion, o medidas de caracter exclusivamente administrativo, como
pueden ser la reubicacion del interesado en puesto de trabajo distinto al inicialmente asignado en la
unidad de destino, el cese en la percepcion de determinados complementos retributivos o el cese en el
destino en caso de que se trate de libre designacion.
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Para la instruccion de las mismas, resulta esencial la toma de declaraciones
a los sujetos que han intervenido en los hechos investigados, bien por haberlos
presenciado, bien por haber tenido noticia de ellos.

Ahora bien, para valorar la entidad de dichas manifestaciones, resulta nece-
sario atender a dos elementos: de un lado, el ambito en que se llevan a cabo; y, de
otro, los elementos que se silencian o distorsionan en la declaracion, ya que no todo
elemento transmitido de forma mendaz merecera una respuesta de caracter penal.

Respecto al primero, me refiero a la necesaria distincion entre aquellas y las
declaraciones prestadas en el seno de un procedimiento judicial.

3.4.1. El delito de deslealtad militar

Las declaraciones que se prestan extra muros de un procedimiento judicial
puedan dar lugar en determinados casos a un delito de deslealtad militar, que se
encuentra tipificado en el articulo 55 CPM.

Dicho precepto se ubica sistematicamente en el capitulo 11, «Deslealtad», del
titulo TV «Delitos contra los deberes del servicio», del libro 1T «Delitos y sus penas»
del CPM, y dispone que «El militar que sobre asuntos del servicio diere a sabiendas
informacion falsa o expidiere certificado en sentido distinto al que le constare sera
castigado con la pena de seis meses a cuatro afios de prision. En situacion de con-
flicto armado o estado de sitio se impondra la pena de prision de tres a diez afios.
En todo caso se podra imponer, ademas, la pena de pérdida de empleo. En todos los
supuestos previstos en este articulo, se impondra la pena inferior en grado cuando
el culpable se retractare, manifestando la verdad a tiempo de que surta efectos».

Con arreglo a pacifica doctrina jurisprudencial, el bien juridico objeto de
proteccion a través de dicha figura delictiva «es plural o multiple, a saber, tanto el
valor de la lealtad que ha de presidir las relaciones funcionales o de servicio entre
los militares como el interés de este ultimo», de manera que «la inveracidad o
mendacidad, total o parcial, que se sanciona ha de guardar relacion y ha de tener
potencialidad para perjudicar o lesionar gravemente el servicion.

Ademas de ello, ha especificado que los elementos de tipicidad exigidos por
la modalidad delictiva consistente en dar a sabiendas informacion falsa sobre
asuntos del servicio, que es la que en principio podria integrar el supuesto que
se plantea, son los siguientes: de caracter objetivo, la condicién de militar del
sujeto activo; que la informacion sea mendaz en el sentido de que no se ajuste
a la realidad y que, ademas, guarde relacion con el servicio, que es el contexto
en que la infidelidad se produce y que por sus caracteristicas ha de tener aptitud
para perjudicarlo, resultando atipicas, las mendacidades que no guarden aquella
vinculacion o que por sus caracteristicas no incorporen el dato de la lesividad, de
manera que no toda manifestacion contraria a la verdad constituye en si misma
delito de deslealtad, sino solo la transmision de informacion que objetivamente,

3 Sentencia Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, nimero 110/2019, de 24 de septiembre de 2019.
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por su contenido, tenga entidad bastante para afectar al servicio y merecer una
respuesta punitiva®,

Asimismo, como elemento subjetivo, se exige el dolo en el autor, que ha de abar-
car el conocimiento de que la informacion que se suministra es falsa y la intencion de
afectar al servicio, en el sentido de que el autor debe obrar, por ende, con conocimien-
to de los elementos objetivos del tipo y con voluntad de hacer lo que previamente
conoce, siendo un dolo de intencion o de primer grado, en la medida en que se obra
con propdsito de enganar o confundir al destinatario de la informacion, aunque no
tiene por qué abarcar resultado alguno porque el delito es de mera actividad, en que
el resultado coincide con la realizacion de la conducta que la norma prohibe.

3.4.2. Eldelito de falso testimonio

A diferencia de lo anteriormente expuesto, las declaraciones prestadas en el
seno de un procedimiento judicial puedan ser constitutivas de un delito de falso
testimonio®!.

El referido delito se encuentra tipificado en el capitulo VI, del titulo XX, del
libro II CP, que aparece integrado por los articulos 458 a 46242, por lo que el bien
juridico protegido es también la Administracion de Justicia®3.

Ademas, se configura sobre la base de un tipo nuclear basico, el del articulo
458.1 CP*, que se disgrega en su apartado segundo en dos tipos agravados en
atencion a que el procedimiento en que se haya prestado el falso testimonio sea
criminal por delito o que como consecuencia del mismo haya recaido senten-
cia condenatoria; y otro, cuando se ha prestado ante tribunales internacionales

40 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, de 1 de diciembre de 2005, 2 de julio de
2012y 5 de junio de 2015.

41 En algunos casos en los que no se cumplan los requisitos de tipicidad, puede plantearse la
posibilidad de que den lugar a un delito de deslealtad.

42 Su ubicacion sistematica permite que sea conocido por la jurisdiccion militar, al igual que el
delito de encubrimiento.

43 Tal y como expone la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 6 de marzo de 2006,
«Decir la verdad es un deber moral sin cuyo cumplimiento la vida social, basada en la confianza mu-
tua, se hace harto dificil. No siempre, sin embargo, la mentira —acto inmoral— recibe una respuesta
punitiva porque en una sociedad plural y libre solo un reducido ntcleo de la moral debe estar respal-
dado por la coaccion penal, siendo este seguramente uno de los mas certeros indicadores del grado de
libertad garantizado en cada grupo social a sus miembros. La reaccion penal frente a la mentira solo es
admisible —y obligada— cuando esta lesiona concretos bienes juridicos, individuales o colectivos, cuya
salvaguarda es indispensable para una sana y pacifica convivencia. Asi, por ejemplo, faltar a la verdad
en la declaracion que se presta como testigo en un procedimiento judicial es delito porque el testimonio
es uno de los medios de prueba sobre los que se puede basar la conviccion del juzgador sobre los hechos
que han de constituir la premisa menor del silogismo judicial. Existe, pues, la posibilidad de que un
testimonio falso, si induce a error al juez o tribunal ante el que se presta y es valorado como verdadero,
provoque una resolucion injusta, esto es, un pronunciamiento en que no se realice el valor superior de la
justicia y se lesione un interés que debe ser protegido por el poder judicial. Esta es la razén fundamental
por la que, en una sociedad democratica, el falso testimonio es tipificado como delito en la ley penal».

44 «El testigo que faltare a la verdad en su testimonio en causa judicial, sera castigado con las
penas de prision de seis meses a dos aflos y multa de tres a seis meses».
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(articulo 458.3 CP). También se recoge el tipo agravado cuando sea cometido por
sujetos, peritos e intérpretes*® y cuando no se faltara sustancialmente a la ver-
dad?*, la presentacion de los sujetos anteriores en causa judicial?’ y, por tiltimo,
la exencion o atenuacidn de la pena consiguiente a la retractacion, si esta se lleva
a efecto con arreglo a lo previsto en el articulo 462 CP48,

De todos ellos, interesa analizar el tipo basico. Asi, se trata de un delito
especial de simple actividad y, ademas, de un delito especial de propia mano, en
tanto que solo puede cometerlo aquel que es testigo en causa judicial.

En cuanto a lo que haya de entenderse por testigo, el articulo 360 LEC es
claro al definirlo como cualquier persona, distinta de las partes, que tiene «noticia
de los hechos controvertidos relativos a lo que sea objeto del juicion?.

El nucleo de la conducta tipica consiste en faltar a la verdad en su testi-
monio, que constituye el elemento objetivo de tipicidad, debiendo recaer sobre
extremos sustanciales o esenciales>? y realizarse en un proceso judicial®!; esto es, no

45 Articulo 459: «Las penas de los articulos precedentes se impondran en su mitad superior a los
peritos o intérpretes que faltaren a la verdad maliciosamente en su dictamen o traduccion, los cuales
seran, ademas, castigados con la pena de inhabilitacion especial para profesion u oficio, empleo o
cargo publico, por tiempo de seis a doce afios».

46 Articulo 460: «Cuando el testigo, perito o intérprete, sin faltar sustancialmente a la verdad, la
alterare con reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos relevantes que le fueran conocidos,
sera castigado con la pena de multa de seis a doce meses y, en su caso, de suspension de empleo o cargo
publico, profesion u oficio, de seis meses a tres afos».

47 Articulo 461: «1. El que presentare a sabiendas testigos falsos o peritos o intérpretes mendaces,
sera castigado con las mismas penas que para ellos se establecen en los articulos anteriores.

2. Si el responsable de este delito fuese abogado, procurador, graduado social o representante del
Ministerio Fiscal, en actuacion profesional o ejercicio de su funcion, se impondra en cada caso la pena
en su mitad superior y la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio,
por tiempo de dos a cuatro afios».

4 «Quedara exento de pena el que, habiendo prestado un falso testimonio en causa criminal,
se retracte en tiempo y forma, manifestando la verdad para que surta efecto antes de que se dicte
sentencia en el proceso de que se trate. Si a consecuencia del falso testimonio, se hubiese producido la
privacion de libertad, se impondran las penas correspondientes inferiores en grado».

4 Clasica es la distincion entre testigo presencial, el que ha visto u oido los hechos sobre los que ha
de deponer, y de referencia, esto es, el que sabe de los mismos en funcién de lo que otro le ha referido.

30 A diferencia del tipo previsto en el articulo 460 CP.

51 De acuerdo con la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, el delito de falso testimonio pue-
de perfeccionarse aunque este haya sido vertido solo en las declaraciones prestadas en fase sumarial.
Asi, «es cierto que se ha mantenido minoritariamente que solo podria cometerse en la fase de juicio
oral que es donde se practican las verdaderas pruebas del proceso, mientras que en la de instruccion lo
es la investigacion, excepto en aquellos casos en los que se lleve a cabo prueba anticipada o preconsti-
tuida, pero es mas conforme con el bien juridico protegido por este delito, —que mayoritariamente se
considera el correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia como valor abstracto y supra-
individual, preservando los riesgos que comporta el falso testimonio y las posibles desviaciones de las
decisiones judiciales— (ver STS 327/2014, fundamento séptimo), que es un tipo de peligro abstracto
bastando para su consumacion que la falsedad potencialmente pueda incidir en aquellas y por ello el
legislador fija el ambito procesal de su posible comision en la causa judicial o criminal comprensiva
de ambas fases procesales. También en la de investigacion o instruccion es necesario preservar el bien
juridico mencionado, y no solo en los casos de prueba preconstituida o anticipada, porque en dicha
fase de la causa judicial no solo se constatan hechos o manifestaciones que pueden determinar el curso
de la misma globalmente considerada sino que se adoptan por el juez resoluciones que afectan direc-
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se trata de si el testigo resulta o no creible, sino de que falte sustancialmente a la
verdad de lo que le es preguntado. Por ello, debe referirse a hechos y no a opinio-
nes o juicios de valor, concurriendo siempre que lo manifestado no se ajuste a la
verdad, lo que exige la constancia acerca de cual sea la verdad, para determinar
si estamos ante este tipo penal2.

Como elemento subjetivo, se requiere el dolo, que abarca la consciencia de la al-
teracion de la verdad y la voluntad de emitir el falso testimonio, sin que sea necesario
que abarque el conocimiento de la trascendencia que pueda generar ulteriormente.

Ahora bien, la prestacion de falso testimonio sobre hechos de apariencia
delictiva en cualquiera de las modalidades apuntadas puede dar lugar a un delito
de encubrimiento en determinados casos.

Asi, teniendo en cuenta que el ambito en el que puede desplegar virtualidad es
el del favorecimiento personal, habra de analizarse la idoneidad del falso testimonio
para poder afectar al bien juridico que se protege por el delito de encubrimiento??.

En definitiva, que no puede descartarse en términos absolutos que estos compor-
tamientos puedan dar lugar a un delito de encubrimiento, aunque es cierto que existen
otras figuras delictivas en las que, en principio, puedan encontrar mejor encaje.

3.5. El delito de encubrimiento de un delito contra la eficacia del servicio con
resultado de muerte

El articulo 77 CPM tipifica el delito contra la eficacia del servicio con resul-
tado de muerte distinguiendo, a efectos penoldgicos, segun que el hecho se haya
producido por imprudencia grave y durante la ejecucion de un acto de servicio
de armas, en el que se aplicaran las penas previstas en el CP para el homicidio
imprudente, incrementadas en un quinto; por imprudencia profesional, en cuyo
caso se impondran dicha penas sin incremento alguno; y de imprudencia leve, en
la que se impondra una pena menor>*,

tamente a los derechos de las personas como puede ser el de la libertad o los patrimoniales». Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 30 de noviembre de 2016.

52 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nimero 327/2014, de 24 de abril.

33 Por ejemplo, en aquellos casos en los que el testimonio del militar que falta a la verdad consti-
tuye el unico medio de prueba —o uno cualificado— para la averiguacion de la infraccion penal mili-
tar que se investiga. Piénsese en un militar que, teniendo percepcion directa de que otro ha disparado
a un compafero durante una actividad de tiro, hiriéndolo mortalmente, declara que el tirador no hizo
fuego durante tal actividad.

34 «1. El militar que, por imprudencia grave y durante la ejecucion de un acto de servicio de
armas, causare la muerte o lesiones constitutivas de delito, sera castigado con las penas privativas
de libertad respectivamente sefialadas en el Codigo Penal para el homicidio o lesiones imprudentes,
incrementadas en un quinto, en sus limites minimo y maximo, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 21 de este codigo.

Fuera del acto de servicio de armas, la imprudencia profesional con los resultados antes previstos,
se castigara con las mismas penas.

2. Si la imprudencia no fuera grave se impondra la pena de tres meses y un dia a seis meses de
prision o multa de dos a seis meses».
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Si se tiene en cuenta la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo refe-
rente a la exclusion del homicidio imprudente en el listado de los delitos enume-
rados en el articulo 451.3 a) CP, pueden surgir dudas en torno a la posibilidad
de que el delito contra la eficacia del servicio con resultado de muerte pueda
integrarse en dicha modalidad delictiva.

Pues bien, la respuesta a dicha cuestion ha de ser respondida en sentido
favorable a su inclusion sobre la base de los siguientes argumentos:

En primer lugar, sirve a esta finalidad lo expuesto con respecto a la técnica
de remision empleada a la hora de atribuir al conocimiento de la jurisdiccion
militar el delito de encubrimiento, cuando este tenga lugar en relacién con delitos
militares.

Ademas, no puede concluirse que exista una total correspondencia entre
el delito militar contra la eficacia del servicio con resultado de muerte y el delito
comun de homicidio imprudente y, ello, pese a que el primero establezca la pena
que le resulta de aplicacion por remision a la prevista en el segundo. En este sen-
tido, los bienes juridicos que se tutelan a través de ambas figuras delictivas no son
coincidentes>?.

4. CONCLUSIONES

La reforma operada en la LOCOJM por parte del CPM ha despejado las
posibles dudas interpretativas en torno a la posibilidad de que los juzgados y tri-
bunales de la jurisdiccion militar pudieran conocer del delito de encubrimiento,
proclamando expresamente su plena incardinacion en el ambito que le es propio,
siempre que se haya cometido «en relacion con los delitos y procedimientos mi-
litares o respecto a los 6rganos judiciales militares y establecimientos penitencia-
rios militares».

La técnica empleada por el legislador para ampliar el ambito de la jurisdic-
cion militar al conocimiento del delito de encubrimiento permite afirmar que la
enumeracion de delitos que se contiene en el apartado a) del articulo 451.3 CP se
encuentra integrada por cualesquier delito militar, y ello por mor de la remision
que efectta el articulo 12.1 bis LOCOJM, que genéricamente se refiere a delitos
militares.

El abuso de funciones publicas a que se refiere el apartado b) del articulo
451.3 CP ha de entenderse en relacion con la definicion legal de autoridad y fun-
cionario publico que se contiene en el articulo 24 CP, donde tiene plena cabida la
condicion militar, en tanto que servidor publico sui generis.

No puede descartarse en términos absolutos que la prestacion de falso tes-
timonio sobre hechos de apariencia delictiva pueda dar lugar a un delito de en-

35 La vida en ambas figuras delictivas, y, ademas, la eficacia del servicio en el tipo del articulo 77
CPM.



Jesus Ayala Gonzalez 61

cubrimiento, aunque es cierto que existen otras figuras delictivas en las que, en
principio, puede encontrar mejor encaje.

El delito contra la eficacia del servicio con resultado de muerte tipificado
en el articulo 77 CPM es perfectamente incardinable en la enumeraciéon de los
delitos prevista en el apartado a) del articulo 451.3 CP, por cuanto que se trata
de un delito militar y, ademas, no tiene una total correspondencia con el delito de
homicidio imprudente a que se refiere el articulo 142 CP.

Las propias caracteristicas de la organizacion castrense y la naturaleza de
las misiones encomendadas a las Fuerzas Armadas pueden coadyuvar a que en
determinados casos se gesten conductas que tienen como finalidad evitar el des-
cubrimiento y, en su caso, la punicion de conductas de apariencia delictiva.

Por ello, gravita un especial deber de cuidado en los operadores —juridicos y
no juridicos— que intervienen en la fiscalizacion del funcionamiento de aquellas
a la hora de detectar dichos comportamientos y encauzarlos procedimentalmen-
te, todo ello con la finalidad de que los delitos principales no queden impunes.
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RESUMEN. El presente trabajo analiza la figura del testigo-perito, la cual,
sin contar con regulacion expresa en la legislacion procesal penal, ha sido admitida
en dicho ambito por la jurisprudencia, y cuya intervencion en el juicio oral puede
plantear diversos problemas practicos en relacion al tipo de preguntas que se le
pueden formular y a las consecuencias de una eventual falsedad en las respuestas.

1. INTRODUCCION

La fase del juicio oral del proceso penal es aquella en la que tiene lugar
la verdadera actividad probatoria capaz de desvirtuar la presuncion de inocen-
cia, desarrollandose bajo los principios de oralidad, concentracion, inmediacion,
contradiccion e igualdad de partes. La prueba testifical tiene un gran peso dentro
del proceso penal, siendo asi que también la pericial cobra gran importancia en
relacidon con determinados delitos militares.

El testigo-perito es una figura juridica que no se encuentra regulada de ma-
nera expresa en la normativa procesal penal, a diferencia de lo que sucede en el
ambito del proceso civil. Sin embargo, efectuar el llamamiento de una persona
en tal condicidn resulta de gran utilidad a las partes debido a que puede apor-
tar luz a los miembros del tribunal en determinadas cuestiones técnicas ajenas
o desconocidas por estos, en aquellos supuestos en los que, a su vez, ha tenido
conocimiento del hecho en cuestion como testigo.

Asi, el modo en que una persona es llamada a declarar en el juicio oral de-
termina, por un lado, el orden en el que va a prestar su declaracion en relacion
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al resto de personas llamadas y, por otro, el tipo de preguntas que se le podran
formular, condicionando, por tanto, el tipo de respuestas que puede otorgar.

La figura del testigo-perito, al reunir en una misma persona esas dos cua-
lidades, permite al testigo de un hecho manifestar cuestiones de caracter técnico
cuando las posee por razén de su profesion. Puede resultar frecuente esta situa-
cion en el proceso penal militar, habida cuenta de la multitud de especialidades
profesionales existentes entre los miembros de las Fuerzas Armadas.

No obstante, también pueden plantearse problemas practicos de caracter
procesal en cuanto a la profundidad de las explicaciones técnicas ofrecidas por
el testigo-perito y dificultades de calificacion penal en un eventual supuesto de
falsedad en sus manifestaciones.

En el presente trabajo, tras exponer separada y brevemente el concepto y
regulacion de las figuras del testigo y del perito, se tratara de manera concreta la
figura que engloba ambas cualidades, el testigo-perito, abordando los problemas
practicos que puede suscitar su intervencion en el proceso penal militar.

2. LA PRUEBA DE TESTIGOS Y PERITOS

La prueba testifical es una de las diligencias de caracter probatorio que,
junto con la prueba documental y la pericial, se practican en el proceso penal,
configurandose ademas como una manifestacion del deber de prestar auxilio a
la Administracion de Justicia. Por la propia naturaleza de los delitos militares, la
prueba testifical cobra gran importancia en el ambito del proceso penal castrense.

Habida cuenta de que el testigo-perito, entendido como una modalidad es-
pecial de testigo, retine en la misma persona esta condicion y la de perito, se hace
necesario delimitar, en primer lugar, el concepto y regulacion en el proceso penal
militar de ambas figuras.

2.1. La figura del testigo

La Real Academia Espafiola define al testigo en su primera acepcion como
«persona que da testimonio de algo, o lo atestigua» y en su segunda acepcion
como «persona que presencia o adquiere directo y verdadero conocimiento de
algo»!.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECrim) no contiene un
concepto de testigo, sino que se refiere a él como aquella persona que tendra
obligacion de concurrir al llamamiento judicial para declarar cuanto supiere
sobre lo que le fuere preguntado (articulo 410 de la LECrim). Tampoco en la Ley
Organica 2/1989, de 13 de abril Procesal Militar encontramos definicion alguna
de esta figura tan importante en el proceso penal.

I Consulta realizada a fecha 10 de octubre a las 11:25 horas.
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Sin embargo, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en ade-
lante LEC) si que ofrece un concepto de testigo mas cercano al que ha sido ela-
borado por la doctrina, al sefialar que testigos son aquellas «personas que tengan
noticia de hechos controvertidos relativos a lo que sea objeto del juicio» (articulo
360 de la LEC).

En definitiva, el testigo es aquella tercera persona ajena al proceso penal,
que puede aportar conocimiento sobre circunstancias relevantes para la compro-
bacion del hecho presuntamente delictivo objeto de investigacion en el procedi-
miento.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha definido al testigo como «la
persona fisica que, sin ser parte en el proceso, es llamada a declarar, seglin su ex-
periencia personal, acerca de la existencia y naturaleza de unos hechos conocidos
con anterioridad al proceso, por haberlos presenciado (testigo presencial) o por
haber tenido noticia de ellos por otros medios (testigo de referencia)»?2.

La regulacion de la figura del testigo en el proceso penal militar se encuentra
tanto en la Ley Procesal Militar como en la LECrim, cuya aplicacion es supleto-
ria en todo lo que no se oponga a lo previsto en la normativa especifica procesal
militar3. Pues bien, es la Ley de Enjuiciamiento Criminal la norma que contiene
el grueso de la normativa existente en materia de prueba testifical, en concreto en
los siguientes preceptos:

— En fase de sumario, regulado en el libro II: articulos 410 a 450, incluidos
en el capitulo V (De las declaraciones de los testigos) del titulo V (De la
comprobacion del delito y averiguacion del delincuente).

— En fase de juicio oral, regulado en el libro III: articulos 701 a 722, ubi-
cados en la seccion segunda (Del examen de los testigos) del capitulo III
(Del modo de practicar las pruebas durante el juicio oral), del titulo 111
(De la celebracion del juicio oral).

Por su parte, la figura del testigo en la Ley Procesal Militar se encuentra
recogida en los siguientes preceptos, ubicados sistematicamente en el libro 11, que
contiene la regulacion de los procedimientos ordinarios militares:

— Articulos 167 a 180, ubicados sistematicamente en el capitulo IV (De las
declaraciones del procesado y de los testigos) del titulo IT (Del sumario).

— Articulos 310 a 312, en la subseccion II (De la practica de las pruebas
en el acto de la vista del juicio oral) de la seccion II (Del desarrollo de
la vista del juicio oral), del capitulo III (De la celebracion de la vista del
juicio oral) del titulo III (Del juicio oral).

2 Sentencias del Tribunal Supremo 249/2008, de 20 de mayo y 332/2006, de 14 de marzo.

3 La Ley Procesal Militar en su disposicion adicional primera sefiala que «la LECrim y sus dis-
posiciones complementarias seran aplicables a los procedimientos penales militares, que se regiran por
dichas normas en cuanto no se regule y no se oponga a la presente Ley».
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La declaracion testifical es una manifestacion del deber de prestar colabo-
racion con la Administracion de Justicia, por tanto, los testigos estan obligados a
comparecer ante el 6rgano judicial por el cual fueron llamados, asi como a prestar
declaracion y a decir verdad.

Una vez examinado el concepto de testigo, cabe hacer referencia a las dis-
tintas clases de testigos que pueden existir en el proceso penal. Partiendo de la
definicion dada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo se observa ya la pri-
mera distincidn entre testigo directo y testigo de referencia. Pero existen también
otras clases de testigos en el proceso penal: testigos incapacitados fisica o psiqui-
camente, testigos menores de edad?, testigos victimas y testigos privilegiados. La
figura del testigo-perito es una mas de las distintas clases de testigos, siendo asi
que, como ya se ha dicho, se hace necesario diferenciarla de la figura del perito.

2.2. La figura del perito

El perito es aquella persona que posee conocimientos especializados en al-
guna materia de caracter técnico, cientifico, artistico o practico, los cuales son
aportados al proceso penal para el esclarecimiento y valoracion de los hechos, ya
sea por haberlo acordado de oficio el 6rgano judicial o por encargo de alguna de
las partes.

Asi, el articulo 456 de la LECrim sefiala que «el juez acordara el informe
pericial cuando, para conocer o apreciar algiin hecho o circunstancia importante
en el sumario, fuesen necesarios o convenientes conocimientos cientificos o artis-
ticos».

Continua el articulo 457 diferenciando entre peritos titulares o no titulares,
siendo los primeros «los que tienen titulo oficial de una ciencia o arte cuyo ejer-
cicio esté reglamentado por la Administracion» y los no titulares aquellos que
«careciendo de titulo oficial, tienen, sin embargo, conocimiento o practicas espe-
ciales en alguna ciencia o arte». En este sentido, el articulo 458 sefiala claramente
que «el juez se valdra de peritos titulares con preferencia a los que no tuviesen
titulo».

La Ley Procesal Militar también se refiere a la figura del perito en los articu-
los 181 a 184, ubicados sistematicamente en el capitulo V (De la prueba pericial)
del titulo IT (Del sumario). Asi, el articulo 181, de manera similar a como la hace
la LECrim, dispone lo siguiente: «Siempre que para conocer, hacer constar o
apreciar algiin hecho o circunstancia de interés en la causa sean necesarios o con-
venientes conocimientos especiales o técnicos se acordara el informe pericial, sin

4 En el proceso penal militar, dada la propia naturaleza de los delitos militares, en los que en
la mayor parte de los casos se exige que tanto sujeto activo como pasivo sean militares, y que suelen
cometerse en ambitos esencialmente castrenses, es dificil, o al menos no es lo habitual, encontrarse en
situacion tal que sea necesario llamar a declarar como testigo a una persona con incapacidad fisica
o psiquica o a un menor de edad. En la mayor parte de los procedimientos militares los testigos son
también personal militar.
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perjuicio de lo establecido en el articulo 1583 de esta ley. Este servicio se prestara
preferentemente por peritos militares. En defecto de ellos se acudira a los titula-
dos que hubiere donde se siga la causa y, en ultimo extremo, a persona que reuna
conocimientos practicosy.

Los peritos tienen las siguientes obligaciones: comparecer, ya sea en la fase
de instruccion o en la vista oral, practicar el reconocimiento que se les haya en-
comendado y elaborar un informe o dictamen sobre el objeto de la pericia con
objetividad e imparcialidad®. En el acto del juicio, las partes preguntaran al pe-
rito si se ratifica en dicho informe y le formularan las preguntas, observaciones y
cuestiones que consideren necesarias. Asi, normalmente las preguntas versaran
sobre el reconocimiento efectuado a la persona u objeto, las operaciones o proce-
dimiento utilizado para realizarlo y las conclusiones obtenidas segun las maximas
de la técnica y la experiencia.

En el proceso penal militar es habitual la practica de la prueba pericial, pre-
ferentemente por parte de personal militar, siendo muy frecuente la prestada por
los miembros del Cuerpo Militar de Sanidad, en sus diferentes especialidades,’
pues son muchos los delitos tipificados en el Codigo Penal Militar que requieren,
de alguna manera, la intervencion de estos profesionales en orden a su califica-
cion o esclarecimiento.

Asi, por ejemplo, encontramos un supuesto de este tipo de pericial sanita-
ria en los informes elaborados por los oficiales farmacéuticos destinados en los
laboratorios de cribado y en el Instituto Toxicologico de la Defensa, en aquellos
casos en los que se hace necesario determinar si un individuo ha manipulado su
propia muestra de orina con el objetivo de ocultar un consumo de drogas, lo cual
pudiera dar lugar a la existencia de alguna infraccion en el ambito disciplinario o
a un delito de deslealtad del articulo 55 del Cdédigo Penal Militar.

Otro ejemplo paradigmatico de prueba pericial en el proceso penal militar
es la relativa a los dictamenes de los oficiales sanitarios que conforman las juntas
médico periciales, al objeto de valorar si un investigado que presenta patologias de
caracter psiquiatrico pudiera tener, en el momento de los hechos, sus capacidades
volitivas y cognitivas anuladas o mermadas, para analizar a la presunta victima
de un acoso sexual en orden a determinar su afectacion psicologica como
consecuencia de los hechos o, respecto de lesiones fisicas, para su calificacion

5 Dispone el articulo 158 lo siguiente: «En la diligencia de reconocimiento en delitos contra las
personas con resultado de muerte o lesiones, el servicio médico forense sera prestado por el Cuerpo
de Médicos Forenses, en las condiciones que reglamentariamente se establezcan, pudiendo hacerse el
seguimiento de los heridos que tengan la condicion de militar por el médico de su unidad».

6 Faraldo Cabana, P, Catalina Benavente, M. A. y Clemente Diaz, M. (2017). Falso testimonio
de testigos, peritos e intérpretes. Valencia, Edit. Tirant lo Blanch. Pp. 63 y ss.

7 La Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar se refiere al Cuerpo Militar de
Sanidad en el articulo 39, sefialando que sus miembros se encuentran agrupados en una escala de
oficiales y en una escala de oficiales enfermeros, teniendo como cometidos la atencion a la salud en
los campos logistico-operativo, asistencial y pericial y los relacionados con la psicologia, farmacia
y veterinaria. Por tanto, los miembros de este cuerpo seran médicos, farmacéuticos, veterinarios,
odontologos, psicologos o enfermeros.
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juridica como delito de lesiones y para determinar el alcance de las secuelas al
objeto de valorar las cuantias de responsabilidad civil.

Los miembros de los equipos de Policia Judicial de la Guardia Civil con
frecuencia elaboran informes de caracter pericial, siendo llamados a prestar de-
claracion sobre los mismos en el juicio oral. Sucede en supuestos tales como pe-
riciales caligraficas al objeto de comprobar si un documento ha sido manipulado
o falsificado, analisis del contenido de terminales telefonicos o dispositivos de
almacenamiento de informacidn, o los informes elaborados por el Departamento
de Balistica y Trazas Instrumentales del Servicio de Criminalistica.

3. EL TESTIGO-PERITO

3.1. Concepto de testigo-perito

La figura del testigo-perito no se encuentra contemplada en la LECrim ni
tampoco en la Ley Procesal Militar, no obstante ha sido admitida en el proceso
penal, siendo asi que la propia Sala de lo Penal del Tribunal Supremo sefialé®
que no se trata de una figura ajena a nuestro sistema juridico. Asi, se ha admitido
de forma expresa en materia de homicidio (STS de 23/05/07), pertenencia a banda
armada (STS de 16/02/07), malversacion (STS de 06/10/99) y violacion (STS de
29/09/94).

Esta figura en la que concurre la doble condicion de testigo y perito es habi-
tual en el ambito del proceso civil, en el que si encuentra una regulacion expresa.
El articulo 370.4 de la LEC, en la seccion dedicada al «interrogatorio de testigos»,
prevé que «cuando el testigo posea conocimientos cientificos, técnicos, artisticos
o practicos sobre la material a que se refieran los hechos del interrogatorio, el tri-
bunal admitira las manifestaciones que en virtud de dichos conocimientos agre-
gue el testigo a sus respuestas sobre los hechos». Ademas, este precepto contiene
la posibilidad de que las partes puedan «hacer notar al tribunal la concurrencia
de cualquiera de las circunstancias de tacha relacionadas en el articulo 343° de
esta ley».

En este punto se debe sefialar que las tachas previstas en la legislacion pro-
cesal civil, tanto a los peritos como a los testigos (articulos 343 y 377 de la LEC,
respectivamente), sin ser directamente aplicables al proceso penal, si que se con-

8 Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ntim. 900/2014, de 5 de junio.

9 El citado precepto prevé las siguientes circunstancias de tacha:

Ser conyuge o pariente por consanguinidad o afinidad, dentro del cuarto grado civil de una de las
partes o de sus abogados o procuradores.

Tener interés directo o indirecto en el asunto o en otro semejante.

Estar o haber estado en situacion de dependencia o de comunidad o contraposicion de intereses
con alguna de las partes o con sus abogados o procuradores.

Amistad intima o enemistad con cualquiera de las partes o sus procuradores o abogados.

Cualquier otra circunstancia, debidamente acreditada, que les haga desmerecer en el concepto
profesional.



Maria Meirama Rodriguez 69

figuran como pautas o criterios que pueden ser tenidos en cuenta a la hora de
valorar adecuadamente las declaraciones prestadas por un testigo o un perito y,
por tanto, por un testigo-perito.

En el ambito militar, para valorar la prueba testifical habra de tenerse en
cuenta también si los testigos tienen relacion profesional con el acusado o denun-
ciante, si comparten destino o si dependen directamente de alguno de ellos. En
efecto, la idiosincrasia de la vida militar resulta muy distinta de lo que pueden
ser las relaciones laborales en el ambito civil. Asi, existen muchos supuestos en
los que pueden existir relaciones de gran cercania entre el personal, desconocidas
fuera del mundo militar, por ejemplo en las unidades desplazadas de su circuns-
cripcion territorial o fuera del territorio nacional, o el personal embarcado. En
estos casos suele desarrollarse un alto nivel de camaraderia, del que sera necesa-
rio tener conocimiento en el enjuiciamiento de conductas delictivas precisamente
para valorar la objetividad o no de un testigo. El razonamiento que el 6rgano
judicial efectte debera plasmarlo en la motivacion de la sentencia.

El testigo-perito es una persona en la que concurre esa doble condicion.
Tiene conocimiento de los hechos, por haberlos presenciado directamente o por-
que alguien se los ha referido, y posee, ademas, conocimientos técnicos o especia-
les acerca de los mismos que ayudaran al érgano de enjuiciamiento a valorar la
totalidad del conjunto probatorio. Sobre tales cuestiones sera preguntado en el
juicio oral. Por tanto, a diferencia de la figura del perito, no emite ningtn tipo de
informe o dictamen por escrito con caracter previo.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 22 de diciembre
de 2006 afirmo que «efectivamente la LEC acoge la posibilidad de que el testigo
posea conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o practicos sobre la materia a
que se refieran los hechos del interrogatorio en su articulo 370.4, admitiendo que
dicho testigo realice manifestaciones que en virtud de dichos conocimientos agre-
gue a sus respuestas sobre los hechos. Pero, como bien dice la parte recurrente,
ante todo se trata de un testigo, y por tanto de una persona que tenga noticia de
hechos controvertidos relativos a lo que sea objeto del juicio [...]».

La Sala de lo Penal, Seccion 1.7, del Tribunal Supremo, en su auto num.
900/2014, de 5 de junio, refirié que «[...] la jurisprudencia de esta sala ha admitido
la figura del testigo-perito basandose en el caracter supletorio que la LEC tiene
parala LECrim y el reconocimiento por aquel texto juridico en su articulo 370 de
la posibilidad de que, en una misma persona, coincidan las caracteristicas propias
de un experto en la materia de que se trate y las de perceptor directo de la realidad
concreta sobre la que se ha de declarar.

Asi lo ha expresado en esta sala en sentencia de 18 de septiembre de 2008,
en la que expresamente se dice <<[...] sea como fuere, la figura del testigo-perito
no es ajena a nuestro sistema juridico. Esta sala la ha admitido de forma expresa
(SSTS 423/2007, de 23 de mayo, 119/2007, de 18 de febrero, 1393/1999, de 6 de
octubre y 1742/1994, de 29 de septiembre), siendo figura usual en el ambito del
procedimiento civil, en el que se permite que cuando el testigo posea conocimien-
tos cientificos, técnicos, artisticos o practicos sobre la materia a que se refieren
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los hechos, pueda el tribunal admitir las manifestaciones que en virtud de dichos
conocimientos agregue el testigo a sus respuestas sobre los hechos (art. 370.4
LEC)>>.

Asi ocurre en el presente caso, en el que el testigo citado, y sobre cuya condi-
cion como perito la parte recurrente no formuld tacha alguna en su momento, era
jefe del Servicio de Extincion de Incendios y como tal persona capacitada para
ilustrar a la sala sobre las caracteristicas del incendio provocado por el acusado y
su capacidad objetiva de propagarse y poner en peligro la vida e integridad de los
vecinos del inmueble y, al tiempo, en esa misma condicion, haber participado, en
concreto, en la extincion de ese fuego y declarar al respecto.

En todo caso, el testigo-perito pudo ser sometido a interrogatorio por la
defensa del acusado y esta pudo hacer las observaciones que estimase oportunas
a su posicion procesal. La doble condicidon del testigo-perito en nada le mermo
sus posibilidades defensivas ni nada hacia suponer que su participacion en la
extincion del fuego provocado por el acusado afectase a su imparcialidad como
perito».

3.2. Problematica que puede plantear la figura del testigo-perito

Determinado ya el concepto de testigo-perito, hay que recordar que la con-
dicidén o manera en la que la persona es llamada a declarar en el procedimiento
penal resulta determinante de cara al orden en el que va a deponer en el juicio oral
y al tipo de preguntas que se le formulen.

Asi, el articulo 311 de la Ley Procesal Militar sefala el orden en el que se
practicaran las pruebas, salvo que por motivos justificados sea alterado por el
auditor presidente, oidas las partes y los demas miembros del tribunal, siendo asi
que las declaraciones de los testigos se efectuaran inmediatamente después de los
informes periciales. La figura del testigo-perito, por tanto, se encuentra a caballo
entre ambas modalidades, por lo que su interrogatorio se realizara después de la
pericial y antes de la testifical.

Como se acaba de senalar, el tipo de llamamiento tiene evidentes consecuen-
cias practicas en los actos procesales. Por ello, las partes han de tener especial
cuidado en la manera en la que efectian dicho llamamiento en sus escritos de
conclusiones provisionales, puesto que si la citacion se ha hecho en calidad de
testigo, no tendran oportunidad de formularles preguntas que pudieran ser rele-
vantes en orden al esclarecimiento de los hechos, o de la estrategia de acusacion
o defensa, y que aquellos pudieran contestar en base a sus conocimientos profe-
sionales o técnicos.

Asi, en concreto, si la parte que en fase de instruccion aporta al proceso
un dictamen pericial pretende que la persona que lo ha elaborado se ratifique en
el mismo en presencia judicial en el juicio oral, tiene que solicitar que se le cite
como perito. No podra hacerse el llamamiento como testigo-perito, puesto que
este es, esencialmente un testigo, eso si, en el que concurre la circunstancia de
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poseer conocimientos especiales y concretos sobre la materia a que se refiere el
interrogatorio.

En el proceso penal militar es habitual que concurran a prestar declaracion
personas que han tenido conocimiento directo o referencial de los hechos que se
enjuician y que, a su vez, poseen conocimientos especificos por el tipo de funcioén
que desarrollan en la unidad en la que se encuentran destinados. Siguiendo el
ejemplo de los miembros del Cuerpo Militar de Sanidad, puede suceder que un
oficial psicélogo destinado en una base o acuartelamiento haya reconocido a una
presunta victima de acoso y pueda dar su opinion profesional acerca de la afecta-
cion animica causada, y a la vez tenga conocimiento de los hechos como testigo
por haber observado las conductas del presunto acosador.

Fuera del ejemplo sanitario, también podra darse la situacion de un acci-
dente causado con armamento, o con un vehiculo militar, y que la persona que
ha sido testigo de los hechos sea también especialista en el funcionamiento del
arma en cuestion o en mecanica o automocion. Podra, por tanto, declarar acerca
de lo que sepa del hecho objeto de investigacion (forma de sucederse los acon-
tecimientos, duracion, comportamiento de las personas implicadas, etc.) y, a su
vez, dar una opinién profesional de lo sucedido (si el arma fue manipulada de
manera incorrecta, si el vehiculo tenia una pieza defectuosa, etc.).

La Sala 1.* del Tribunal Supremo, en Sentencia de fecha 22 de octubre de
2014, senalo lo siguiente:

«El testigo-perito es un testigo porque ha de tener una relacion directa, his-
torica y extraprocesal con los hechos. La relacion del perito con los hechos, a
diferencia de lo que sucede con el testigo, deriva de un encargo de la parte o del
tribunal en relacidn al proceso que quiere iniciarse o que ya esta iniciado.

El testigo-perito, al igual que el testigo ordinario, no es sustituible, pues es la
persona que ha percibido el hecho, solo que ademas, en el caso del testigo-perito,
puede valorarlo desde un punto de vista cientifico, técnico, artistico o practico
porque posee conocimientos de esta naturaleza, mientras que el perito puede ser
sustituido por otro, pues carece de esa relacion previa con los hechos objeto del
litigio.

En consecuencia, no puede admitirse la declaracion en el juicio, en calidad
de testigo-perito, de un experto que no tiene relacion previa con los hechos, pues
no se trata de «personas que tengan noticia de hechos controvertidos relativos a
lo que sea objeto del juicio», como exige el articulo 360 de la LEC, sino de una
persona que posee «conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos para
valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre
ellos» (articulo 335 de la LEC) a la que se ha encargado una valoracién técnica,
cientifica, artistica o practica de los hechos aplicando tales conocimientos.

Lo anteriormente expuesto no es una cuestion meramente terminologica.
La importancia de la prueba pericial hace que la ley exija la aportacion antici-
pada del informe pericial para que la parte a quien perjudica pueda proponer
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prueba que lo desvirtue y pueda también preparar el interrogatorio al que, en su
caso, sometera al perito en el acto del juicio.

Si la pericia se trae directamente al juicio, mediante el interrogatorio del
experto, sin previa aportacion del informe escrito, se puede privar a la parte con-
traria de esa garantia que supone el conocimiento anticipado del informe».

En efecto, es esta una situacion que puede darse en el ambito del proceso
penal militar. Supongamos que, en el desarrollo de una vista oral, comparece a
prestar declaracion en calidad de testigo-perito una persona que ha sido llamada
en tal condicion por alguna de las partes, y que en el curso de sus manifestaciones
comienza a profundizar en exceso en las respuestas técnicas, o que incluso preten-
de aportar algtn tipo de informe, dictamen o documentacion.

En este supuesto, lo correcto seria que por parte del auditor presidente no
se admitiese la incorporacién de dicha documentacion, asi como que tampoco se
le permitiese al testigo-perito profundizar en las cuestiones técnicas. Ello porque,
tal y como se ha sefialado, principalmente es un testigo, directo o referencial, de
los hechos objeto de enjuiciamiento, que puede aportar cierta luz sobre elementos
desconocidos para el tribunal.

En caso contrario, esto es, si por parte del auditor presidente se le permi-
te al testigo-perito dar respuestas profunda y extensamente elaboradas desde el
punto de vista técnico, y/o aportar informes o documentacion técnica, se estara
vulnerando el principio de igualdad de partes y, por tanto, se le estara causando
indefension a la parte contraria, quien podra formular protesta o incluso solicitar
la suspension de la vista oral. En efecto, de admitir dichas contestaciones o la
aportacion documental, se estaria privando a la parte contraria de la posibilidad
de presentar un contrainforme o de preparar adecuadamente un interrogatorio al
testigo-perito en linea con su posicion procesal, quebrandose asi el principio de
igualdad de armas.

4. EL TESTIGO-PERITO Y EL FALSO TESTIMONIO

El testigo esta obligado a prestar declaracion cuando sea llamado para ello,
siendo el principal de sus deberes decir verdad sobre aquello de lo que fuere pre-
guntado. Por su parte, el perito también ha de ser veraz en su informe, conducién-
dose con objetividad, siendo asi que, al contrario de lo que sucede con el testigo,
no se prevé ni en la LECrim ni en la Ley Procesal Militar formula alguna de
juramento o promesa.

Por tanto, parece que el delito paradigmatico en el que puede incurrir la per-
sona que es llamada a testificar es el falso testimonio, sin embargo existen otros
tipos penales relacionados con el deber de decir verdad y el de acudir a prestar
declaracion que pueden ser cometidos por esta figura tan importante en el pro-
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ceso penall®, En el caso del perito, también constituira delito faltar a la verdad
maliciosamente en su dictamen.

Surge asi la cuestion de determinar qué tipo penal, de entre los que se en-
cuentran bajo la rubrica «del falso testimonio», habra de aplicarse en el supuesto
de que el testigo-perito falte a la verdad.

La Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, por la que se aprueba el Codigo
Penal Militar, en su disposicion final 1.* introdujo una serie de modificaciones
de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de
la Jurisdiccion Militar. Entre ellas, se afladio un nuevo apartado 1 bis al articulo
1211, precepto que define el ambito de competencia de la jurisdiccion militar en
materia penal durante tiempo de paz, de tal modo que se afiadié a dicha compe-
tencia los delitos previstos en los capitulos I al VIII del titulo XX «Delitos contra
la Administracion de Justicia», del libro segundo del Cédigo Penal, cometidos
en relacion con los delitos y procedimientos militares, o respecto a los 6rganos
judiciales militares y establecimientos penitenciarios militares.

Cabe sefialar que el anterior Codigo Penal Militar, aprobado por L. O.
13/1985, de 9 de diciembre, contenia una regulacion especifica del falso testimo-
nio, cuyo articulo 183 disponia lo siguiente: «El que en procedimiento judicial
militar diere falso testimonio, incurrira en la pena de tres meses y un dia a un afio
de prision. Si con motivo del testimonio falso recayere sentencia condenatoria,
las penas seran de un afo a seis afios de prision. Incurriran también en el grado
maximo de estas penas, en sus respectivos casos, los peritos que declaren o infor-
maren falsamente en un procedimiento judicial militar».

4.1. Tipificacion del falso testimonio

Los articulos 458 y 459 del Cddigo Penal tipifican el denominado «falso
testimonio propio» del siguiente modo.

El primero de estos preceptos sefiala que «el testigo que faltare a la verdad
en su testimonio en causa judicial, sera castigado con las penas de prision de
seis meses a dos afos y multa de tres a seis meses». Recoge ademas modalidades
agravadas para el caso de que el falso testimonio se de en contra del reo en causa
criminal por delito y también si a consecuencia del testimonio hubiera recaido
sentencia condenatoria.

10 Asi, se tipifican también delitos tales como el de intentar influir con violencia o intimidacion
en el testigo, el delito de encubrimiento y, como tipos penales propios del ambito castrense, el delito
de deslealtad del articulo 55 del Codigo Penal Militar y el delito contra los deberes del servicio del
articulo 80 del mismo texto penal.

11 E] articulo 12.1 bis queda redactado de la siguiente manera: «En tiempo de paz, la jurisdiccion
militar sera competente en materia penal para conocer de los siguientes delitos y faltas: los previstos
en los capitulos I al VIII del titulo XX del libro segundo del Codigo Penal, cometidos en relacion con
los delitos y procedimientos militares o respecto a los 6rganos judiciales militares y establecimientos
penitenciarios militaresy.
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Al falso testimonio de los peritos o intérpretes se refiere el articulo 459,
que dispone que «las penas de los articulos anteriores se impondran en su mitad
superior a los peritos o intérpretes que faltaren a la verdad maliciosamente en su
dictamen o traduccion, los cuales, seran, ademas, castigados con la pena de inha-
bilitacion especial para profesion u oficio, empleo o cargo publico, por tiempo de
seis a doce afios».

El articulo 460 del Cédigo Penal, por su parte, tipifica el «falso testimonio
impropio», que existira «cuando el testigo, perito o intérprete, sin faltar sustan-
cialmente a la verdad, la alterase con reticencias, inexactitudes o silenciando he-
chos o datos relevantes que le fueran conocidos». En este caso se castigara con la
pena de multa de seis a doce meses y, en su caso, de suspension de empleo o cargo
publico, profesion u oficio, de seis meses a tres anos.

Otro tipo penal recogido bajo la rubrica del falso testimonio es el previsto
en el articulo 461, que prevé que «el que presentare a sabiendas testigos falsos
o peritos o intérpretes mendaces, sera castigado con las mismas penas que para
ellos se establecen en los articulos anteriores». Ademas, este precepto sefiala que
«si el responsable de este delito fuese abogado, procurador, graduado social o
representante del Ministerio Fiscal, en actuacion profesional o ejercicio de su
funcién, se impondra en cada caso la pena en su mitad superior y la de inhabi-
litacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio, por tiempo de
dos a cuatro anos».

4.2. El testigo-perito que falta a la verdad

La falsedad en la declaracion del testigo-perito habra de ser objeto de exa-
men minucioso, valorando las circunstancias del caso concreto para determinar
si nos encontramos ante manifestaciones falsas relacionadas con el conocimiento
del hecho como testigo, o bien respuestas falsas en relacion a las preguntas técni-
cas que se le efecttien.

En este punto, la pregunta que inexcusablemente debemos hacernos es qué
ha de entenderse por «faltar a la verdad» o, dicho de otro modo, cuando ha de
considerarse que un testimonio es falso, existiendo diversas posiciones doctri-
nales. Sin entrar en dicho debate, lo que en todo caso debe existir es una verdad
procesal para poder determinar la falsedad o no de una declaracion testifical,
siendo, por tanto, una sentencia o un auto en causa judicial la que determine esa
verdad de la que hay que partir.

Por tanto, no cabra entender que existe falso testimonio por simples con-
tradicciones entre declaraciones de diferentes testigos, asi como tampoco por la
emision de opiniones o juicios de valor por parte de estos. Ademas, las manifes-
taciones falsas deberan referirse a cuestiones trascendentales, es decir, a hechos
o circunstancias convenientes para la comprobacion o averiguacion del delito y
del delincuente.
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Por otro lado, cabe sefialar que el delito de falso testimonio solo admite la
modalidad dolosa, es decir, el conocimiento y voluntad por parte del sujeto ac-
tivo de emitir una declaracion falsa, a sabiendas de que dicha declaracion puede
influir en la decisién judicial o resultado del proceso.

Hay que tener en cuenta también lo que en psicologia del testimonio se
denomina «efecto de la familiaridad y frecuencia» en la fase de codificacion de la
memoria'2. Esto significa que la experiencia o el grado de conocimiento que una
persona tenga respecto de un tema determinado puede facilitar el recuerdo del
hecho en cuestion y el reconocimiento de determinados detalles. Es decir, que a
un profesional en una materia le sera mas sencillo recordar un hecho relacionado
con dicha materia (por ejemplo, un miembro del Cuerpo de Musicas Militares
respecto de una corneta) que a una persona totalmente ajena a la misma (un
miembro del Cuerpo Juridico Militar). Estas cuestiones han de tenerse en cuenta
a la hora de valorar la credibilidad del testigo-perito.

Por tanto, toda vez que el testigo-perito es una figura que adquiere prota-
gonismo en el juicio oral, las manifestaciones falsas vertidas en este acto habran
de ser investigadas en el seno de un nuevo procedimiento penal, partiendo de los
hechos probados de la sentencia para determinar si esas falsedades se refieren a
las cuestiones manifestadas como testigo o a las aportaciones realizadas como
perito. Por tanto, en estos casos la excusa absolutoria prevista en el articulo 462
del Codigo Penal!? no podra tener aplicacion.

5. CONCLUSIONES

1. El testigo es aquella persona fisica que, sin ser parte en el proceso, es
llamada a declarar acerca de la existencia y naturaleza de hechos que
ha conocido con anterioridad al mismo, bien por haberlos presencia-
do directamente (testigo directo), bien por haber tenido noticia de los
mismos por otros medios (testigo de referencia). La figura juridica del
testigo en el ambito procesal castrense se encuentra regulada en la Ley
Procesal Militar y en la LECrim. Existen diferentes tipos de testigo, en-
tre los cuales se encuentra el testigo-perito, por ello se hace necesario
delimitar ambas figuras.

2. El perito es aquella persona fisica que posee conocimientos especializa-
dos en alguna materia de caracter técnico, cientifico, artistico o practico,
los cuales son aportados al proceso penal para el esclarecimiento y va-
loracion de los hechos, ya sea por haberlo acordado de oficio el 6rgano

12 En psicologia de la memoria se denomina codificacién al proceso a través del cual el cerebro
humano recoge y almacena en su memoria la informacion percibida, existiendo multitud de factores
que afectan a dicha tarea.

13 «Quedara exento de pena el que, habiendo prestado un falso testimonio en causa criminal,
se retracte en tiempo y forma, manifestando la verdad para que surta efecto antes de que se dicte
sentencia en el proceso de que se trate. Si a consecuencia del falso testimonio, se hubiese producido la
privacion de libertad, se impondran las penas correspondientes inferiores en grado».
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El testigo-perito en el proceso penal militar

judicial o por encargo de alguna de las partes. La Ley Procesal Militar,
al igual que la LECrim, contiene una regulacion de la figura juridica del
perito, sefialando que la prueba pericial sera realizada preferentemente
por peritos militares.

. El testigo-perito es aquella persona fisica en la que concurren de manera

simultanea ambas condiciones, esto es, tiene conocimiento de los hechos
con caracter previo al proceso penal, por haberlos presenciado directa-
mente o porque alguien se los ha referido, y posee, ademas, conocimien-
tos técnicos o especiales acerca de los mismos que ayudaran al 6rgano
de enjuiciamiento a valorar la totalidad del conjunto probatorio. Sobre
tales cuestiones sera preguntado en el juicio oral, por tanto, a diferencia
de la figura del perito, no emite ningtn tipo de informe o dictamen por
escrito con caracter previo.

. La figura del testigo-perito no se encuentra contemplada en la LECrim

ni tampoco en la Ley Procesal Militar, no obstante ha sido admitida en
el proceso penal por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Se trata de
una figura habitual en el ambito del proceso civil, en el que si encuentra
una regulacion expresa, en concreto en el articulo 370.4 de la LEC.

. La condiciéon o manera en la que la persona sea llamada a declarar en

el procedimiento penal es determinante de cara al orden en el que va a
deponer en el juicio oral y al tipo de preguntas que se le formulen. La
figura del testigo-perito, por tanto, se encuentra a caballo entre ambas
modalidades, por lo que su interrogatorio se realizara después de la pe-
ricial y antes de la testifical.

. El principio de igualdad de partes que rige en el proceso penal lleva a

concluir que no ha de permitirse en el juicio oral que el testigo-perito se
exceda en cuanto a la profundidad técnica de sus respuestas y/o se ad-
mita la incorporacion de informe o dictamen emitido por el mismo. Ello
causaria indefension a la parte contraria, quien no habria tenido la opor-
tunidad de presentar un contrainforme o de preparar adecuadamente un
interrogatorio en linea con su postura procesal.

. La falsedad en la declaracion del testigo-perito habra de ser objeto de

examen minucioso, valorando las circunstancias del caso concreto para
determinar si nos encontramos ante manifestaciones falsas relaciona-
das con el conocimiento del hecho como testigo, o bien respuestas falsas
en relacion a las preguntas técnicas que se le efectiien. Ello resultara
necesario al objeto de determinar en qué concreto tipo penal, de entre
los previstos bajo la rabrica «del falso testimonio» en el Cédigo Penal
(articulos 458 a 462), encajara la conducta del testigo-perito que falta a
la verdad.
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