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I. INFORMES ANUALES DEL DEFENSOR DEL PUEBLO AL CONGRESO DE LOS DIPU-
TADOS (Area de Defensa e Interior)

1. Informe anual de 1986 -
1. INTRODUCCION Y ESTADISTICA

Como en afios anteriores, el Area de Defensa e Interior del Defensor
del Pueblo se ha ocupado de la tramitacién de las quejas que afectan a
ambos Departamentos ministeriales, ademds de aquellas sobre Administra-
cién de Justicia Militar, y aquellas otras, que, por la naturaleza de la rela-
ci6én afectada, han tenido que ser trasladadas al Fiscal General del Estado.

El estudio ha consistido en la comprobacién de las posibles infracciones
de derechos fundamentales o actividad irregular de la Administracidn, situa-
ciones de desatencion publica o indefension, sin entrar a valorar aquellas
cuestiones de criterio, cuya valoracién corresponde a la Administracién PG-
blica, en uso de la discrecionalidad administrativa admitida dentro de los
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limites del ordenamiento, y cuyo cauce mas adecuado es la disconformidad
del ciudadano por la via de los recursos administrativos.

Ademds de la formalizacion por escrito ante la Administracion de ias
quejas de admisién planteadas, este Area ha primado el analisis e investiga-
cién directa de los supuestos de la queja, realizando averiguaciones ‘““in
situ”, visitando las distintas dependencias o establecimientos de la Adminis-
tracién y enirando en contacto directo con las personas afectadas por la
reclamacion.

Sin perjuicio de la tramitacion de los expedientes abiertos en otros anos,
y que ha originado nuevas actuaciones, durante 1987 este Area ha recibido
850 escritos de queja, de los cuales 510 corresponden a Defensa y 340 a
Interior. De éstos, han sido admitidos ante la Administracién 276, no admi-
tidos 322.

Hay que resaltar, que de los expedientes recibidos, 252 corresponden a
escritos de queja que propiamente no reciben esta naturaleza, siendo mas
bien solicitudes de informacidn al Defensor del Pueblo.

Esta actividad ha sido fundamentalmente desarrollada en materia de ser-
vicio militar, objecion de conciencia, Clases Pasivas, derecho de asistencia a
detenidos, cuestiones de extranjeria, régimen de indemnizaciones frente a la
Administracion Pablica, etc. .

Las causas de no admisién més frecuentes, tal como obliga a especificar
el articulo 33 de la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo, han sido la com-
parecencia ante esta Institucidén de personas no directamente interesadas
por la queja; la no aportacién al Defensor de los datos suficientes para’el
estudio de las reclamaciones planteadas; la no existencia de actividad irregu-
lar por parte de la administracion Puablica, y, en algunos casos, el posible
perjuicio a irrogar al legitimo interés de un tercero.

En los casos de queja andmina, el Defensor del Pueblo, ha valorado la
conveniencia de la posible admisién del expediente de oficio, cuando Ia
trascedencia de la cuestion asi 1o exigia.

2. MINISTERIO DE DEFENSA

2.1 Quejas favorables

Seguidamente, se abordara sin 4nimo exhaustivo, el anilisis de aquellas
quejas, cuya tramitacién ante la Administracion Militar ha conducido a un
resultado favorable.
2.1.1 Servicio Militar
Objecion de conciencia

Un objetor de conciencia habia presentado instancia de un reconoci-
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miento de esta condicién ante el Consejo Nacional de Objecion de Concien-
cia, recibiendo, no obstante, una citacién para su incorporacién al servicio
militar.

Ejecutadas las gestiones oportunas ante el citado Consejo, se cursaron
sendos telegramas al Ministerio de defensa y al Acuartelamiento a donde
iba a ser destinado, suspendiéndose la incorporacién. (Queja nimero 7457/
87).

Prorrogas

— La persona compareciente habia obtenido en el Ayuntamiento de
Puertollano un puesto de trabajo, de contratacién temporal, teniendo, no
obstante que incorporarse al Servicio Militar en la Armada.

Considerdndose que era imprescindible para lograr ta adjudicacién defi-
nitiva de aquel empleo su no incorporacién a filas, se admitié a tramite esta
queja y se concedid por parte de la Subsecretaria de Defensa una prorroga
© suspension a esta incorporacion. (Queja nimero 5500/87). -

— La persona compareciente, casado, con un hijo, y lnico sostén de su
farnilia, iba a ser incorporado a filas,

Con la mediacién del Director General de Personal del Ministerio de De-
fensa, se consigue prorroga de primera clase para este ciudadano. (Queja
namero 5371/87).

- Fallece el padre de un soldado mientras éste cumple su servicio militar
en una Unidad de Melilla.

Su madre escribe a esta Institucién, informando que su hijo es el dnico
que puede atender ahora el medio de sustento de la familia, un negocio de
fruteria sito en Madrid.

Se concede a este soldado, por parte del Ministerio de Defensa un per-
miso temporal y finalmente una prérroga de primera clase. (Queja nimero
9034/87).

- Se suspende la incorporacién al Ejército de una persona también por
problemas familiares —su mujer embarazada y sin trabajo— (Queja nimero
4685/87).

— La madre de un soldado nos participa que tiene 9 hijos, 3 de ellos con
graves enfermedades psiquidtricas y no puede atender a las necesidades eco-
némicas de la familia (entre ellas, un alquiler de su vivienda de 4.000 ptas.

" al mes).

El dnico que trabajaba era un hijo suyo, que estaba cumpliendo el servi-
cio militar.

Admitida a tramite esta queja, con cardcier de urgencia, se otorga por el
Ministerio de Defensa y por el Jefe del Estado Mayor del Ejército un permi-
s0 extraordinario a este soldado hasta su pase definitivo a la reserva. (Queja
nimero 11498/87). ,

— En otros expedientes, se concede, también, por parte del Ministerio .
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de Defensa la exclusion del Servicio Militar, a diversos soldados por razones
familiares. {Quejas numeros 7836/87, 4854/86 y 13598/86).

Exclusiones

- Un ciudadano, que habia sido excluida del servicio militar por una
enfermedad o deficiencia fisica incluida en el cuadro médico de exclusiones,
comparece ante un Centro de Reclutamiento solicitanto una certificacion de
que estd libre de obligaciones militares, a efectos de presentarla en una
empresa donde iba a ser contratado. '

Se le expide el citado documento v en €l consta que ha sido “excluido '
por enfermedad™.

El Defensgr_del Pueble remite un escrito al Ministerio de Defensa po-
niendo de relieve los perjuicios que este pronunciamiento puede originar a
las personas que han sido exluidas del servicio militar, a la hora de acreditar
en el mundo laboral que tienen ya este servicio cumplido.

Aquel Departamento, informé finalmente al Defensor, haber cursado
ordenes a los Centros Provinciales de Reclutamiento para que se suprima el
término “enfermedad” de la citada notificacién, pudiendo, en consecuencia,
la persona compareciente selicitar de nuevo este documento {Queja nimero
5624/87).

— Otros expedientes hacen referencia a la exclusién de soldados del Ser- -
vicio Militar por padecer diversas enfermedades o deficiencias fisicas consta-
tadas.

Asl, en algunos casos, se nos alegaba la existencia de pies planos, miopia
en grado suficiente, lesiones en la columna vertebral, eteétera. (Quejas ni-
meros 2599/87, 1778/87, 4392/86 y 5978/87).

Traslados

En algunos casos, se gestiona ante el Ministerio de Defensa el traslado
de un soldado de una Region Militar a otra, por fallecimiento de familiares,
¥, €n otros supuestos, se gestiona este traslado, por otras razones humamta-
rias (Quejas nimeros 1274/87 y 5119/87).

Varios

- La persona compareciente habia ingresado voluntariamente al servicio
militar en 1982, siéndole rescindido este compromiso por responsabilidad
disciplinaria.

Restandole un periodo de servicio militar por cumplir, atin no habia sido
llamado a filas, con las dificultades que esta situacion de espera le originaba
para encontrar trabajo.

Admitida a tramite esta queja, se ordend su inmediata incorporacion en
una Unidad del Ejército del Aire (Queja nimero 12626/86).

342



- El Ministerio de Defensa habia imprimido en una hoja de informacio-
nes del servicio militar el teléfono particular de un ciudadano en lugar del
nimero de un Acuartelamiento determinado.

Este ciudadano, ante la repeticion de llamadas a su domicilio, de reclutas
de sucesivos llamamientos, presenta queja al Defensor del Pueblo.

El Ministerio de Defensa nos informo, finalmente, haber cursado un
mensaje a todos los Centros de Reclutamiento, informando del nimero de
teléfono correcto sin que, desde entonces, aquella anomalia se hubiera re-
producido (Queja nimerc 2863/87).

2.1.2 Pensiones
Amnistia

En estos casos, se trata de la agilizacidén del expediente de haberes pasi-
vos a familiares de militares de la Repriblica, en aplicacion del Real Decre-
to-ley 6/1978, de 6 de marzo (Quejas niimeros 12928/86 y 7805/87).

Inutilidad fisica

— Guardia Civil que desde 1982 pretendia la fijacién de la pensién co-
rrespondiente por su retiro del servicio por inutilidad fisica.

Admitida esta queja, el Ministerio de Defensa informé al Defensor que
sus tnstancias no habian sido tramitadas por cuanto habian sido remitidas al
Consejo Supremo de Justicia Militar y no al Organismo competente en estos
casos, es decir, al Ministerio de Defensa.

Se agiliza la tramitacién de este expediente y se puso de relieve, final-
mente, al Ministerio de Defensa que, en otros casos, se hiciera aplicacion
del articulo 8.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo, en cuanto deter-
mina que el 6rgano administrativo que se considere incompetente para la
resolucidén de un asunto remitird las actuaciones al drgano que se considere
competente (Queja nimero 12696/36).

- Guardia Civil que en 1979, encontrandose en situacién de actividad,
habia sido declarado imitil para el servicio por Tribunal Médico Militar
constituido al efecto,

No obstante, habfa causado baja en el Ejército por edad.

Habiendo seguido la via de recursos contra esta resolucién, que le perju-
dicaba en la fijacién de su pensién, obtuvo sentencia favorable a su preten-
sién, en la que se disponia que se cambiase la orden de retiro por.edad, a
otra en la que se especificase que este retiro habia sido inutilidad fisica.

Admitida esta queja a tramite,; se cursaron las é6rdenes oportunas para la
ejecucidn de la sentencia antes referida.

Con caricter general, y habida cuenta que en esta Institucién se han
recibido otros expedientes de aniloga naturaleza, se ha remitido una comu-
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nicacién al Ministerio de Defensa, atn en tramite, solicitando informacién
sobre estos casos en los que a un profesional del Ejército se le jubila por
edad, cuando corresponde la instruccidn de un expediente de inutilidad para
el servicio (Queja namera 11522/86).

— Otras quejas hacen referencia a la agilizacién de la fijacion de las co-
rrespondientes pensiones a profesionales del Ejército que causaron baja en
su Cuerpo de procedencia por inutilidad fisica (Quejas nimeros 8397/87,
10015/87 y 2902/87).

Viudedad

En 1985 la persona compareciente habia solicitade del Consejo Supremo
de Justica Militar pensién de viudedad por el fallecimiento de su marido,
oficial del Ejército, con el que habia contraido matrimonio una vez promul-
gada la Ley de Divorcio.

Se agiliza 1a conclusién de su expediente, fijindose en julio de 1987 el
haber previsto que le correspondia mediante su publicacion en ¢l “Boletin
Oficial de Defensa” (Queja nimero 6167/87), -

Yarios

— Ingresé en el Ejército en 1948, siendo.destinado a la Brigada Paracai-
dista donde sufrié un accidente al efectuarse un lanzamiento.

Estudiados sus antecedentes clinicos en esta Institucién se valora que las
alteraciones psiquicas que ahora padece, que le imposibilitan para trabajar,
pudieran tener su origen en aquellos hechos.

En consecuencia se admitieron a tridmite estos antecedentes ante el Mi-
nisterio de Defensa, quien le efectué un reconocimiento por Tribunal Médi-
co, y le instruyo un expediente para su conclusion en el Cuerpo de Mutila-
dos, con el devengo de la correspondiente pensién {Queja nimero 13593/
85).

— Familiares de un soldado fallecido en 1983, cuando se encontraba des-
tinado en una base Aérea informaban al Defensor no haber recibido indem-
nizacién o pensién alguna por estos hechos.

Estudiados los antecedentes remitidos por esta familia, en particular los
considerados de una sentencia absolutoria de los hechos de 1984, se valoro,
que su muerte pudiera haber ocurrido en acto de servicio, pronunciamiento
que conllevaria la correspondiente pension para los padres.

Se admite a tramite esta queja y, al final, el Ministerio de Defensa dicta
una Orden ndmero 723/18185/87, del “B.0O. de Defensa”, por la que se
declara su fallecimiento como ocurride en acto de servicio (Queja nimero
6898/87).
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2.1.3 Indemnizaciones

Por razdn de setencia judicial

— Habiéndose dictado sentencia condenatoria por un Juzgado de Instruc-
cidn, en la que se disponia el pago de seis millones de pesetas por parte del
Ministerio de Defensa, en concepto de responsable civil subsidiario por un
accidente de circulacion, adn no se habia ejecutado por este Departamento.

El Ministerio de Defensa, admitida esta queia, informé al Defensor del
pago de la cantidad reconocida en la sentencia {Queja namero 7819/87).

- Tras haber sufrido graves dafios en su vehiculo, como consecuencia de
una colision con un camién del Ejército de Tierra, el ciudadano comparecien-
te solicitd una indemnizacién del Ministerio de Defensa.

Por esta Institucion se agilizé la conclusion del procedimiento judicial
que estaba .pendiente ante la Jurisdiccién ordinaria. (dejandose libre la via
del pago de la indemnizacién acordada (Queja ntimero 3741/87).

— Se solicita el pago de una cantidad adecuada por el Ministerio de De-
fensa a un ciudadano, por responsabilidad civil establecida en Sentencia del
Juzgado de Distrito nimero 2 de Salamanca.

Se informo, finalmente, haberse hecho entrega a este Juzgado de la tasa-
cién de costas por dafios, en este caso en accidente de circulacién {Queja
nimero 13243/86).

— En otro supuesto, ¢l Ministerio de Defensa informa al Defensor ha-
berse remitido a la Capitania General de la Regién Militar Sur certificado
de retencidén de crédito, por importe de 952.000 pesetas, para satisfacer las
responsabilidades civiles a favor de un ciudadano, dimanantes de unas dili-
gencias preparatorias (Queja nimero 7373/87).

Razoén de procedimientos expropiatotios

Se solicita el abono del precio de una expropiacién verificada en 1977
por parte del Ministerio de Defensa.

Este Departamento informd a esta Institucidn haber citado, finalmente,
al propietario para el abono de esta cantidad (Queja ndmero 2030/87).

2.1.4 Asistencia sanitaria

— Un legionario habia sufrido una accidente en su destino, Ronda (Ma-
laga), por lo que fue declarado initil para el servicio.

Necesitando ahora un tratamiento de rehabilitacién, se habia personado
en ¢i Hospital Militar de Oviedo, donde le habian informado no tener dere-
cho a prestaciones médicas por ser ajeno al Ejército.

En la tramitacién de este expediente, se gestiond el tratamiento ambula-
torio de esta persona en un centro hospitalario civil, asumiento el Ejército
los gastos originados por tal motivo (Queja nimero 8721/87).
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— Un militar habia solicitado certificacion de la enfermedad padecida por
él durante el ejercicio de su profesidn; sin contestacién a su pretensién.

Admitida a tramite esta queja, el Ministerio de Defensa le da traslado
del informe médico elaborado en el Hosplta} Militar de Barcelona (Queja

nimero 5136/87).

2.1.5 Orras quejas
a) Funcionamiento irregular de los Servicios Piblicos

- Guardia Civil, separado del Cuerpo por expediente gubernativo, recu-
rre en 1985 contra esta resolucion.
No habiéndose atendido su reclamacién se dirigié al Defensor del Pue-

‘blo, quien remite estos antecedentes al Ministerio de Defensa, y se dicta al

fin resolucién por este Departamento admitiendo el recurso planteado por
este profesional, y anulandose la resolucién de la Direccién General de la
Guardia Civil. ‘

En uno de los informes remitidos al Defensor, se justifica el retraso
habido en la tramitacién de este recurso en que un organismo administrati-
vo, el Consejo Supremo de Justicia Militar, se habia declarado incompeten-
te, remitiendo las actuaciones a la Direccidn General de la Guardia Civil
(Queja namero 2254/87).

- En un caso se obtiene un pronunciamiento expreso del Ministerio de
Defensa a una instancia firmada por un ciudadano en 1984, sobre reconoci-
miento de determinados servicios prestados en la Empresa Nacional Bazan
de Construcciones Militares.

- En otro, aquel Departamento remite a la persona compareciente una
certificacidn acreditativa de ciertos datos de su esposo, ya fallecido, fogone-
ro de la Armada, que le era requerida para el devengo de una pensién por
parte de Hacienda.

'~ En el iltimo, se femite a un soldado acta del Tribunal Médico que le
habia excluido del servicio militar, que le era imprescindible al objeto de
obtener una prestacién de la Segurldad Social (Quejas nimeros 11314/86,
6804/87 y 6124/87).

- Los padres de un soldado comparecen ante el Defensor del Pueblo
manifestando que el Ministerio de Defensa no les habia informado de las
causas de] fallecimiento de su hijo.

Se informo finalmente que este familiar habia failecido en 1963 en el
Sahara al parecer por una enfermedad de naturaleza comiin (Queja numero
8684/87).

b) Establecimientos penitenciarios

Se gestiona la concesion de varios permisos de salida ante la Capitania
General de la IV Regidn Militar para un interno de la Prisién Militar de
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Alcald de Henares, por motivos de grave enfermedad de su esposa (Queja
namero 6533/87).

2.2 QUEJAS RELEVANTES

2.2.1 Solicitud de recurso de amparo contra una sentencia en Consejo de
Guerra.

En julio de 1987, un Letrado solicita de ‘esta Institucidn la interposicion
de un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional contra la sentencia
de 1 de julio de 1987, que resuelve un recurso de casacién por infraccidn de
Ley, formalizado por el excelentisimo sefior Fiscal Togado contra la senten-
cia dictada ¢n el Consejo de Guerra reunido en Sevilla el 8 de abril del
mismo afio (Causa 252/86), seguida contra un Coronel de Caballeria, por
un presunto delito de “abandono de residencia™.

En aquella sentencia, el Consejo Supremo de Justicia Militar, no obstan-
te confirmar la decision del Consejo de Guerra en lo que se refiere a la no
existencia del delito de “abandono de residencia”, condend al referido Co-
ronel a 6 meses de arresto, al apreciarse en su conducta la falta recogida en
el articulo 437.2 del Codigo de Justicia Militar, en parte derogado.

Las consideraciones principales en las que ¢l Letrado compareciente fun-
damentaba aquella pretensidn, son las siguientes:

— Falta de competencia sancionadora en materia disciplinaria por parte
del Consejo Supremo de Justicia Militar.

— Conculcacion del principio “non bis in idem™, habida cuenta que los
hechos sancionaderes ya habian sido corregidos con un mes de arresto por
¢l Comandante General de Ceuta.

— En esta materia disciplinaria, se hace aplicacién del Cc’)dlgo Penal Mi-
litar ya derogado, el cual, en este punto, resulta mas perjudicial, habida
cuenta que se corrige al Oficial citado con un correctivo de 6 meses de
arresto, ahora no admitido en la recientemente promulgada normativa mili-
tar.

A la vista de estos antecedentes, una vez estudiadas detenidamente sus
alegaciones, asi como la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en mate-
ria de derechos fundamentales vy la legistacién Penal y Disciplinaria Militar
aplicable, la Junta de Coordinacién y Régimen Interior del Defensor del
Pueblo, emitid, por unanimidad, con fecha del dia 30 de julio de 1987, un
informe, en ¢l que se estimaba que no concurrian los fundamentos juridicos
suficientes para interponer el recurso de amparo solicitado.

Para esta decision, se tuvo en cuenta la siguiente fundamentacién juridi-
ca:

1. No obstante su delegacion de que el Consejo Supremo de Justicia
Militar no tiene facultad sancionadora en materia disciplinaria, si le viene
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reconocida, sin embargo, competencia para resolver los recursos de casacion
que le fueran planteados contra las sentencias dictadas en los Consejos de
Guerra, de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.1 de la Ley Orgénica
9/1980, de 6 de noviembre, de reforma del Cédigo de Justicia Militar.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su articulo 849.1, aplicable al
caso objeto de estudio, especifica: “Se entendera que ha sido infringida
la Ley para el efecto de gue pueda interponerse el recurso de casacion:

1" Cuando, dados los hechos que se declaren probados en las resolucio-
nes comprendidas en los dos articulos anteriores, se hubiere infringido un
precepto penal de cardcter sustantivo u otra norma juridica del mismo cardc-
ter que deba ser observada en la aplicacién de la Ley penal.™

Y., obliga al Consejo Supremo de Justicia Militar, por la propia naturale-
za de la casacidn, a dictar nueva sentencia conforme a Derecho, partiendo
evidentemente, tal como se ha constatado, de los hechos que han devenido
probados. '

En ejercicio de esta mecdnica procesal, puede entenderse, que aquel
Alto Organismo Militar, partiendo de la declaracién de hechos probados de
que la conducta del referido Coronel no integra el tipo del delito “abandono
de residencia”, por cuanto falta un elemento objetivo del injusto ( cual es la
ausencia de 5 dias del destino autorizade), pero partiendo también de la
acreditacién en el Consejo de Guerra de que el aludido oficial se ausentd de
aquel destino durante algunos dias sin la debida autorizacién (lo cual supone
una clara infraccién a sus deberes militares), procedié a anular la sentencia
del referido Consejo en este punto, al advertir que éste habia infringido el
articulo 793 del Codigo de Justicia Militar (infraccién de Ley) que obliga a
este drgano judicial (este articulo emplea el término “impondra”) a sancio-
nar por falta grave cuando los hechos probados no son constitutivos de deli-
to y si de “falta grave de igual naturaleza™.

2. El segundo argumento hace referencia a que la sancién impuesta al
Coronel de Caballeria en la segunda setencia dictada por el Consejo Supre-
mo de Justicia Militar conculea el principto “nos bis in idem”, pues la falta
que se sanciona fue ya corregida por el Comandante General de Ceuta en
fecha 13 de mayo de 1986, con un mes de arresto.

En relacién a este aspecto, hay que partir de la compatibilidad y posible
coexistencia de ambas sanciones.

En efecto, la imposicién de un mes de arresto por el Jefe Militar directo
del Coronel citado, al apreciar en su conducta la falta leve del articulo 443
- del Cédigo de Justicia Militar (comipetencia atribuida a los Jefes respectivos
por el articulo 416 y concordantes del Cédigo de Justicia Militar), no impide
la apreciacién judicial de que su conducta revista las caracteristicas propias
de una infraccién por falta grave.

En el primer caso, se trata de una manifestaciéon concreta del ejercicio
de la Autoridad disciplinaria del Jefe Militar y en el segundo de 1z acredita-
cién por la via procesal adecuada (en este caso con méas garantias porque se
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ha scguido la via procesal de los delitos) de un hecho sancionador que revis-
te la naturaleza de una falta grave.

Esta compatibilidad entre ambas sanciones parece avalada por la propia
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Asi, la sentencia de 30 de marzo de 1981 (“B.O.E.” 21-2-81) exceptua la
aplicacion del principio general del Derecho “non bis in idem™ aquellos
casos en que se origian una infraccién de dos bienes juridicos diferentes,
amparados por el ordenamiento penal y administrativo.

3. Finalmente, y por lo que se refiere a la iltima alegacion, cabe mani-
festar lo siguiente:

El Consejo de Guerra, para proceder a su determinacién de absolver al
aludido Oficial del delito de “abandono de residencia” que se le imputaba,
hizo aplicacion debida del Cédige de Justicia Militar de 1945, por cuanto su
normativa resultaba mds beneficiosa en este punto que la recogida en el
nuevo Cddigo Penal Militar, aprobado por Ley 13/1985, de 9 de diciembre.

Este, también, fue el criterio del Consejo Supremo de Justicia Militar al
resolver el recurse de casacion por infraccidn de Ley que le fue planteado.

Se trajo a colacién, en definitiva, el principio juridico recogido en <l
Texto Constitucional y en reiterada Jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, de la aplicacion de la norma penal mis favorable al reo en la diversa
sucesion de normas en el tiempo.

Por este principio, ha de llevar también a la consecuencia de que el
Tribunal Militar, a la hora de sancionar por falta grave ha de hacer utiliza-
cidn, de igual manera, del Ordenamiento anterior, por cuanto de lo contra-
Ti0 Se origina una situacion andloga al “fraude de Ley” (en este caso “del
Ordenamiento™), al utilizarse de manera parcial unas y otras normas de¢ dos
Ordenamientos, con finalidades contrapuestas.

Este también parece ser el criterio del Tribunal Constitucional, al deter-
minar en su Auto namero 472/84, de 26 de julio, lo siguiente:

“La aplicacién de la Ley penal nueva, cuando es mis favorable para el
reo, ha de aplicarse en blogque, no fragmentariamente, por cuanto si se pro-
cediera a seleccionar de la normativa precedente y de la que modifica lo
mas beneficioso de una y otra, se estaria usurpando tareas legislativas que
no corresponden a los Tribunales, como seria la creacién de una tercera
norma, artificiosa e indebidamente elaborada a partir de lo entresacado de
la antigua y la nueva”.

Por todo lo anterior, esta Institucidn resolvié no interponer recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional contra la Sentencia de 1 de julio de
1987, del Consejo Supremo de Justicia Militar, que resolvia el recurso de
casacién por infraccién de la Ley planteado por la Fiscalia Juridica Militar.

Finalmente, el Tribunal Constitucional, en recurso de amparo 1154/87,
promovido por este Coronel de Caballeria, contra la sentencia del Consejo
Supremo de Justicia Militar antes aludida, resolvié no admitir este recurso
y ordenar el archivo de las actuaciones (Queja nimero 9452/86).
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2.3 ALGUNOS ASUNTOS DE CARACTER GENERAL DEDUCIDOS
DE LAS QUEJAS PRESENTADAS

El articulo 33.1 de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo determina
que esta Institucidn, en su informe anual ha de dar cuenta, entre otros
extremos, del tipo de las quejas presentadas.

En este apartado, pues, se pretende resaltar algunos problemas de tras-
cendecia general deducidos de la lectura de las diversas quejas tramitadas
durante el periodo que abarca este Informe.

Sin animo exhaustivo, éstos son los siguientes:

2.3.1 Servicio' Militar
a) Objecidn de conciencia

Durante este periodo se han sepuido recibiendo quejas referentes a la
aplicacién de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, de objecidn de conciencia.

Fundamentalmente estos escritos hacian referencia a los perjuicios que
se estaban ocasionando a los objetores de conciencia, habida cuenta de la
situacidn de pendencia, por el no desarrolle reglamentario de aquella Nor-
ma.

El Defensor del Pueblo, en estos casos, ha procedido a una informacién

" completa sobre los diversos aspectos de la objecién de conciencia, mante-

niendo contactos con ¢l Ministerio de Defensa y el Ministerio de Justicia
(Consejo Nacienal de Objecidn de Conciencia}.

Habiendo sido promulgado con fecha 21 de enero de 1988, “B.O.E.”
nimero 18, el Real Decreto 20/1988, de 15 de enero, por el que se desarrolla
la citada Ley, entiende esta Institucidén que muchos de los problemas que
venian plantedndose quedaran solventados.

En este apartado cabe resaltar, finalmente, que se han recibido algunos
escritos de objetores en los que se pone de relieve, no obstante el desarrollo
de aquella Ley y la puesta en prictica de sus previsiones, su oposicidn a la
cumplimentacién de la prestacién civil sustitutoria.

En relacion a este aspecto, el Defensor del Pueblo ha de resaltar, una
vez declarada por el Tribunal Constitucional la constitucionalidad de la Ley
48/1984 y habiéndose desarrollado practicamente sus preceptos, la obligato-
riedad de su cumplimiento por parte de la Administracién y de los ciudada-
nos a cuyo ambito de aplicacion se refiere.

En caso contrario, se trataria de una infraccién del principio de igualdad
del articulo 14 de la Constitucién espafiola, en su relacién con el articulo 30
al configurar el servicio militar con el caracter de preceptivo.

Por otra parte, el Defensor del Pueblo ha mantenido contacto con la
Oficina para la Prestacion Social de los objetores de conciencia, intersindo-
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se por la forma y condiciones del desarrollo del cumplimients de esta presta-
¢ion.
b) Reclutamiento R

También son numerosos los escritos recibidos en los que se exponen
diversas cuestiones sobre los trdmites de reclutamiento para el servicio mi-
litar.

Algunos ciudadanos, como también consta en informes anteriores, se
quejan de cierta desatencién y desinformacién que les proporcionan, tanto
los Ayuntamientos como los Centros de Reclutamiento.

En ciertos casos, se nos participa, incluso, el temor por parte de aigunos
de estos ciudadanos de comparecer ante ¢l Centro de Reclutamiento, por el
trato descortés que se otorga en alguno de ellos.

Hay que resaltar, que la persona que comparece ante estos organismos
militares, s un ciudadano todavia no adaptado a las formas y a la disciplina
castrense. '

En otros, se alega, en concreto, que no existe en estos centros una infor-
macion precisa sobre los trimites de reclutamiento, lo que les provoca una
cierta desorientacién sobre su situacién militar; que se originan algunos
errores de clasificacién (errores en la fecha de nacimiento con trascendencia
en ¢l sorteo anual de los mozos, etc.); y resaltan otros aspectos, como las
aglomeraciones y “colas™ que se originan e¢n algunas ocasiones.

En relacion a esta problemdtica, hay que resaltar que esta Institucién ha
dado traslado al Ministerio de Defensa, para que se realicen las investigacio-
nes oportunas, disciplinarias o, incluso judiciales, de diversos escritos, de
los que se deduce una posible alteracién o modificacién indebida en algunos
Centros de Reclutamiento de ciertos datos de las cartillas militares del
mozo. (Queja nimero 8860/87). )

En otras quejas, los ciudadanos muestran su disconformidad, con los
Organos de reclutamiento por cuanto esto les han denegado un cambio de
llamamiento, una prorroga e incluso la exclusién y exencién al servicio mili-
tar. ]

En tales supuestos, referentes fundamentalmente a problemas que la in-
corporacién al servicio militar origina a la familia del mozo o a cuestiones
sobre enfermedades no detectadas por los Tribunales Médicos, se da trasla-
do de esos antecedentes al Ministerio de Defensa, consiguiéndose en algu-
nos supuestos, cOmMo se expresa en otro capitulo una modificacidén del enite-
rio por parte de ese Departamento.

En la Queja nimero 3260/87, un ciudadano manifestaba al Defensor del
Pueblo su disconformidad por la existencia del denominado excedente de
cupo para el servicio militar, por posible infraccién de! articulo 14 de la
Constitucién espafiola, al considerar que la decisién gubernativa de que al-
gunos ciudadanos no han/de cumplir su servicio militar, originada por sorteo
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entre las fechas de nacimiento, constituia una discriminacidn en relacién
con aquellas personas que debian realizarlo.

El Defensor del Pueblo efectud una consulta ante ‘el Ministerio de De-
fensa sobre la tematica anterior, siéndonos remitido un informe en el que
sustancialmente se expresa:

“... La Ley 19/84, de 8 de junio, del servicio militar, en su articulo 14,
reconoce al Gobierno la facultad de determinar, a propuesta del Ministro
de Defensa, la cuantia de los efectivos del contingente anual que se deben
incorporar a filas, lo que lleva consigo la determinacion, si la hubiere, del
excedente de contingente anual, cuya concrecion en cuanto a los mozos que
han de incluirse en el mismo, se hara por un sorteo anual en el que entrardn
todos los mozos que integran el mismo.

El principio de igualdad entre los mozos sentado en la Constitucion que-
da cumplido, ya que todos ellos siguen las mismas vicisitudes en cuanto al
servicio militar obligatorio y todos tienen las mismas oportunidades de que-
dar excedentes del contingente, cuando lo hubiere.”

¢} Proteccion social de los soldados

En otros afios la intervencién del Defensor del Pueblo en esta materia se
ha centrado, fundamentalmente, en la sugerencia remitida al Ministerio de
Defensa sobre extension de los beneficios de la Seguridad Social a los solda-
dos v marineros.

Admitida esta sugerencia y promulgado el Real Decreto 545/86, de 7 de
marzo, en virtud del cual se determina la fecha de aplicacién a las Clases de
Tropa y Marineria no profesionales del Régimen Especial de la Seguridad
Social de las Fuerzas Armadas, durante este ano nuestra funcién ha consis-
tido en la admision a tramite de casos concretos en los que se demandaba
esta protecctOn social ante ¢l Ministerio de Defensa por diversos accidentes
o fallecimientos que se habian originado.

Se trata, en estos casos, de proporcionar al soldade una informacién
adecuada sobre los derechos que le correspoden e intervenir ante la adminis-
tracién, en caso de actuacidn irregular de la misma, para que a los soldados y
a sus familias les sean otorgadas las pensiones y ayudas que les corresponde.

En la Queja nimero 560/87 se pone de relieve la preocupacién de esta
Institucién por aquellos accidentes que originan al soldado una situacién de
inutilidad para su posterior vida profesional.

Tramitada esta queja, el Ministerio de Defensa. en noviembre de 1987,
nos expresa que “la Direccion General de Personal estéd ultimando las medi-
das de proteccién de las diversas situaciones de inutilidad en que pueden
quedar soldados y marineros como consecuencia de lesiones que traen su
causa de la prestacién del servicio militar”.

Esta proteccion social, como ya se ha recordado en otros informes, se ha
de extender también a los accidentes que sufre el soldado, cuandc, con
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motivo de la concesién de un permiso, se desplaza desde su cuartel al lugar
de su residencia.

No hay que olvidar que, algunos de estos casos, ¢l soldado que sufre el
accidente se encuentra casado y con hijos.

d) Asistencia sanitaria

En otros expedientes se denuncian algunas insuficiencias concretas origi-
nadas en la prestacion sanitaria proporcionada por los servicios médicos del
Ministerio de Defensa. .

Algunos ciudadanos denuncian haber tenido alguna enfermedad o lesion
durante su servicio militar, y, con posterioridad a su licenciamiento, no ha-
ber sido objeto de una atencion médica o rehabilitacién adecuada para aque-
llas lesiones.

En otros casos, se nos informa sobre la insuficiencia estructural de los
centros dedicados a estas atenciones hospitalarias.

Asi, en la Queja nimero 1989/87, ante la denuncia planteada sobre insu-
ficiencia asistencial del Hospital Militar de Palma de Mallorca, el Ministerio
de Defensa informa al Defensor:

“El Hospital de Palma de Mallorca es un centro hospitalario envejecido,
aunque no cbstante los datos correspondientes a 1986 demuestran que se
encuentra dentro de los limites positivos de prestacién de servicio, ya que
cuenta con 14 médicos militares, 5 civiles, 17 ATS, 24 Auxiliares de Clinica,
7 Hermanas de la Caridad, 72 personas de servicio no sanitario, vy su indice
de ocupacidn es del 28.5 sobre 225 camas, y una estancia media de 11,6,
Ello no obstante, esta en estudio la realizacién de un nuevo hospital.”

En estos escritos, internos de hospitales militares nos refieren que, en
ciertos supuestos, su organizacion obedece 2 criterios de estricta jeraquia
militar, estando, por ejemplo, las plantas distribuidas en funcién del empleo
militar ostentado v no de la especialidad o enfermedad padecida, por lo
que, en algunos casos, y en algunos hospitales, resultaria mas conveniente
cambiar de criterio en atencion a la eficacia.

Finalmente, cabe resaltar que en la Queja nimero 5623/87, un ctudada-
no, médico colegiado, denuncia la utilizacion, durante su servicio militar,
de idénticas lancetas o agujas en un grupo de soldados, durante la vacuna-
cion efectuada a éstos en un CIR.

El Ministerio de Defensa informé al Defensor acerca del estricto cumpli-
miento en este caso de las directrices emitidas por la Jefatura de Asistencia
Sanitaria del Cuartel General del Ejército. '

e) Novatadas

Tres expedientes instruidos durante el afio 1987 hacen referencia a de-
nuncias de soldados sobre novatadas inferidas en sus personas durante el
servicio militar,
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As:, en la Queja namero 5057/87, una de estas personas nos informaba
haber sido objeto de estas practicas en un acuartelamiento de Valencia
(agresnones fisicas, encierro en una taquiila de su Unidad, obligatoriedad de
ingerir cierta cantidad de vino, no permltlr en algunos casos el descanso
nocturne, etc.)

Admitida a tramite esta queja, el Ministerio de Defensa nos informé
haberse instruido un expediente disciplinario a un Cabo de esa Unidad que
concluyé con la imposicion de un correctivo,

Por la gravedad de estos antecedentes el Defensor del Pueble ha remiti-
do una comunicacidn al Ministerio de Defensa en el que se resaltan los
siguientes aspectos:

— Se solicita informacién sobre la conveniencia de abrir expediente disci-
plinario a tros mandos del acuartelamiento en cuestion, habida cuenta que,
en ¢stos casos, no hay que buscar, tnicamente, responsables directos de la
accién, sino también personas responsables por omisién o negligencia.

— Se somete a la consideracion del Ministerio de Defensa la convenien-
_ cia de dictarse instrucciones generales para que estos graves hechos no vuel-
van a producirse.

- Finalmente, se sugiere que en este supuesto, se valore la conveniencia
de eximir del servicio militar al soldado afectado, habida cuenta de los ante-
cedentes psicoldgicos que, por otra parte, tenia el cindadano antes de su
incorporacién al servicio militar.

Para efectuar esta iltima sugerencia también se toma en consideracion
que.este ciudadano, estaba cumpliendo su servicio militar obllgatono ¥ que,
por circunstancias extrafnas a €l, se vio sometido a una serie de comporta-
mientos que atentan fundamentalmente a la dignidad de la persona.

2.3.2 Justicia Militar
a) Procedimientos judiciales en general

Como en otros afios, el Defensor del Pueblo ha dado traslado a la Fisca-
lia Togada del Consejo Supremo de Justicia Militar de algunas solicitudes
de agilizacién de procedimientos instruidos en esta Jurisdiccién especial.

En otras quejas el Defensor del Pueblo ha instado a esta Autoridad,
sobre la necesaria notificacién a las personas inmersas en estos procedimien-
tos de las resgluciones judiciales recaidas.

En los casos en los que la persona compareciente nos denuncia la posible
existencia de un error judicial o perjuicios originados por el anormal funcio-
namiento de la Administracién de Justicia, se le ha informado acerca de la
via de reclamacién y del recurso establecido a tal fin en el articulo 121 de la
Constitucién espanola.
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b) Traslado al Ministerie Fiscal de hechos presumiblemente delictivos

En la Queja mimero 1979/84, tal como consta en el informe del afo
pasado, el Defensor del Pueblo habia remitido al Fiscal Togado del Consejo
Supremo de Justicia Militar la queja planteada por los padres de un soldado

- fallecido cuando cumplia el servicio militar en Ceuta.

Efectuando un seguimiento de esta queja, cabe resaltar que las diligen-
cias instruidas, que habian sido archivadas, han sido elevadas a Causa habi-
da cuenta de la posible existencia de indicios de criminalidad.

Aquellas diligencias habian concluido calificando la muerte como suici-
dio, no obstante la constatacion de la existencia de varios disparos en el
cuerpo del soldado.

En concreto, se han efectuado pruebas periciales y se ha emitido un
informe del Gabinete Central de la Guardia Civil, en el que se detallan las
circunstancias del fallecimiento.

En la Queja nimero 2176/87, un padre solicitaba la intervencién del De-
fensor del Pueblo por el fallecimiento de su hijo, hecho ocurrido cuando
prestaba su servicio militar en el verano de 1986.

Desde entonces no habia tenido noticia oficial de la resolucion adoptada
en las diligencias previas instruidas por estos hechos.

Admitida a tramite esta queja, se nos informa que este soldado habia
fallecido cuando se encontraba de servicio en su Unidad.

Por estos hechos, se instruyeron Diligencias Previas, las cuales fueron
archivadas.

FEl Defensor del Pueblo, en este caso, ante los indicios existentes de
criminalidad, remitié un escrito al Ministro de Defensa y al Fiscal Togado
del Consejo Supremo de Justicia Militar, solicitando la reapertura del proce-
dimiento judicial, el cual se encuentra’ahora en tramite, tal como se indicara
detenidamente en el Capitulo de Sugerencias.

¢) Indultos

Algunos ciudadanos comparecen ante el Defensor del Pueblo mostrando
su disconformidad con la resolucién judicial recaida en el Consejo de guerra
celebrado contra ellos.

En estos casos se les informa de la no intervencion de esta Institucion,
argumentando tal decision en la necesaria independencia judicial, no obstan-
te la competencia para interponer el recurso de amparo correspondiente, en
los casos y en la forma previstos en la legislacion vigente.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellos supuestos en que se aprecia un
posible rigor de la pena impuesta, sobre todo a militares no profesionales
(que cumplen su servicio militar), y que han sido condenados por hechos
que no revisten gran trascendencia, se les ha informado acerca de la posibi-
lidad de solicitar indultos particulares.
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Hay que recordar que un nimerc elevado de delitos en la Jurisdiccion
Militar, son cometidos por personas que revelan una inadaptacion importan-
te a los esquemas de la disciplina castrense, y que, algunos de estos solda-
dos, que en la vida civil no habian tenido antecedente penal alguno, se
complican durante su estancia en el Ejército en continuos hechos delictivos
(deserciones, insultos a superior, ete.).

Con cardcter general, ¢l Defensor del Pueblo entiende que el Cadigo
Penal Militar no ha de aplicarse con un cardcter de rigor en aquellos supues-
tos que no revisen una clara trascedencia militar y social y que son atribui-
bles a soldados y marineros no profesionales durante la prestacién obligato-
ria de su servicio militar.

No obstante, de las altimas estadisticas de la Fiscalia Militar se despren-
de que el mayor nimero de estos delitos son atribuibles a estos jovenes
durante el breve tiempo que cumplen su servicio en filas.

No hay que olvidar, tampoco, las dificultades que tienen estos ]ovenes,
luego de haber sido condenados a cumplir varios anos de condena, para
readaptarse a la vida civil, una vez cumplida aquélla.

Ademais, se ha solicitado informacién al Ministerio de Defensa de las
diligencias judiciales, se ha mantenido contacto con los Directores de los
establecimientos militares correspondientes y, en definitiva, se ha instado la
agilizacion del indulto solicitado. .

Asi, en la queja ndmero 11764/87, comparece el padre de un soldado
condenado en Consejo de guerra a la pena de 2 anos v 4 meses de prisién
por un simple incidente, sin trascendencia de lesicnes, con un cabo.

En este caso y habida cuenta que el propio Consejo de Guerra, aprecian-
do el rigor de la pena impuesta, habia solicitado su conmutacidn por la pena
de un afio de prision, esta Institucién dirigid un escrito al Ministerio de
Defensa en el que se instaba la agilizacion del indulto solicitado.

d) Establecimientos penitenciarios

El Defensor del Pueblo desde el inicio de su mandato, ha venido sugi-
riendo al Ministerio de Defensa la necesidad de adecuar la normativa sobre
establecimientos penitenciarios militares:a las previsiones constitucionales y
al marco establecido en la Ley Orgénica 1/1979, se 26 de septiembre, Gene-
ral Penitenciaria.

Aquel Departamento ha informado a esta Institucién que estin muy
avanzados los estudios realizados para la promulgacton de un nuevo Regla-
mento de establecimientos penitenciarios militares, que sustituya al Real
Decreto, ahora vigente, de 22 de diciembre de 1978.

No obstante, el Ministerio de Defensa, con una loable intencién de ex-
tender ya a los internos de estos establecimientos los beneficios reconocidos
por la legislacién civil ¥ en tanto en cuanto no se proceda a aguella adecua-
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cidn nurmativa, ha dictado una Orden Ministerial, 45/1987, de 23 de julio,
por la que se aprueba la Instruccién Penitenciaria Militar.

En relacién a las quejas presentadas en este Capitulo, tinicamente hay
que destacar que se han efectuado comparecencias de internos, fundamen-
talmente de la Prision Militar de Alcala de Henares, solicitando la interven-
cidon del Defensor del Pueblo.

En estos casos, que no tienen propiamente el caricter de queja, se ha
solicitado aquella intervencion para la posible concesiéon de permisos de sa-
lida ¥ otros beneficios analogos.

Por lo que se refiere a este apartado, dnicamente hay que hacer el pro-
nunciamiento de que resulta urgente la adecuacidn de algunos beneficios
reconocidos a los presos ordinarios, para los internos de establecimientos
penitencieros militares (beneficios de salida, etc.), por la desigualdad que
existe en relacién al tratamiento de estos ultimos.

¢) Situaciones de rebeldia en la Justicia Militar

Alguno escritos recibidos proceden del extranjero v aparecen firmados -
por ciudadanos espanoles, que no se incorporaron al servicio militar en su
dia, eludiendo asi el cumplimiento de sus obligaciones militares.

Estos ciudadanos, conceptuados como rebeldes por la Justica Militar,
nos participan su deseo de volver algin dia a Espana, donde tienen sus
familias y sus intereses.

El Defensor del Pueblo ha estudiado estos antecedentes, aprendiendo
que, en ciertos casos, aquellas personas no estdn ya en edad militar y que,
de acuerdo con las normas pcnales y disciplinarias aplicables, sus responsa-
bilidades pudieran estar ya prescritas.

Este criterio ha sido puesto de relieve a las personas comparecientes y se
ha informado de igual manera al Ministerio de Defensa.

Asi la Queja nimero 6118/87, se participa al Defensor del Pueblo que,
en efecto, el expediente instruido a un ciudadano por falta grave de no
incorporacion a filas en 1977, se encuentra prescrito, por lo gue esta persona
estd exenta de cualquier tipo de responsabilidad en relacién con el servicio
militar y puede regresar a Espafia junto con su familia.

2.3.3 Funcion militar

Como en otros afos se continian recibiendo escritos de queja firmados
por militares profesionales que plantean cuestiones referentes a su situacién
militar, '

En estos casos, la iniciativa del Defensor del Pueblo suele consistir en
informar a las personas interesadas que recurran por la via administrativa 'y
jurisdiccional competente las disconformidades estatutarias y en materia de
personal que no son planteadas, salvo que se trate, evidentemente, de algu-
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na manifiesta irregularidad o desivacion de poder realizada por los 6rganos
adscritos al Ministerio de Defensa.

También, cuando se observa una acumulacién de quejas sobre una mis-
ma materia en cuestion, el Defensor del Pueblo pone estos antecedentes en
conocimiento del Ministerio de Defensa a fin de que se adopten las medidas
correctoras procedentes, solicitando, en definitiva, informacién general de
ese Departamento. Asi, han aumentado los escritos firmados por militares
de las Escalas de Complemento, quienes denuncian al Defensor del Pueblo
situaciones de inestabilidad en el empleo y restricciones a sus derechos,
transmitiéndonos, finalmente, su temor, de que sean rescindidos sus com-
promisos con el Ejército.

En relacion a esta tematica, cabe resaltar que el Ministerio de Defensa
en los estudios y remodelaciones de plantilias que ahora estd efectuando, ha -
de tener en cuenta que estos militares de Complemento, si bien no ingresa-
ron en un principio profesionalmente en los Ejércitos, posteriormente si
han seguido una larga trayectoria de servicios profesionales, siendo utiliza-
dos por aquel Departamento para funciones también encomendadas a los
demis militares de las Escalas Basicas o profesionales del Ejército.

Otras quejas, como en afos anteriores, aparecen firmadas por Cabos 1°
del Ejército, que ven rescindidos sus compromisos con €l mismo, despu€s
de continuados anos de servicios en los distintos Cuerpos y Armas.

En otros casos, se nos plantean cuestiones sobre las situaciones adminis-
trativo-militares de Reserva Transitoria y Reserva Activa.

En relacién a esta primera situacion, de reciente crecién y cuya finalidad
es proceder a una reduccién de las plantillas ahora existentes, las personas
comparecientes manifiestan al Defensor del Pueblo sus temores de que el
Ministerio de Defensa no mantenga en un futuro el nivel de retribuciones
que ahora se otorga a los militares profesionales que se acogen a esta situa-
cidn,

Por lo que se refiere a la situacion de Reserva Activa las quejas recibidas
hacen referencia a la no extension de los beneficios reconocidos en la Ley
20/1981, de 6 de julio, a ciertos colectivos de militares retirados.

En otros expedientes, militares, .algunos con importante cualificacion
profesional, nos participan el reducido nivel de retribuciones que les son
asignadas, en relacién a otros miembros de la funcién pablica.

El Ministerio de Defensa, segin criterio del Defensor del Pueblo, en el
momento de proceder a esta reduccién de plantillas, creacion de nuevas
situaciones militares, reorganizacion de cuerpos y Escalas, ha de tomar en
consideracion, no Unicamente las necesidades existentes de modernizacidn
de las Fuerzas Armadas, sino también, las inquietudes y necesidades del
elemento humano que se encuentra debajo del funcionario militar.
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" 2.3.4 Clases Pasivas y derechos asistenciales
aj Pensiones en general

En este apartado cabe resaltar la recepcidn de quejas de funcionarios
militares retirados y sus familiares en las que se destacan los retrasos habi-
dos en el. Consejo Supremo de Justicia Militar en cuanto al sefialamiento de
los haberes pasivos que les corresponden.

Otros militares ponen de relieve haber remitido instancias a ese Alto
organismo en solicitud de revisién o actualizacién de aquellos haberes, sin
haber recibido comunicacién expresa sobre el particular.

En todos estos casos la tramitacién por parte de esta Institucién ha con-
sistido en la remisién al Ministerio de Defensa de una comunicacién solici-
tando la aceleracién de los expedientes instruidos.

Otros expedientes tienen como contenido las pensiones de mutilacion
que pueden corresponder a soldados y militares profesionales.

Sobre este particular, hay que resaltar la promulgacién de la Ley 50/
1984, de 30 de diciembre, de¢ Presupuestos Generales del Estado para 1985,
que determina:

“el profesional militar de reemplazo y voluntario con menos de dos afos
de servicio, que se encuentre prestando el servicio militar en cualquiera de
sus modalidades sélo causard en su favor haber de retiro cuando quede
inutilizado en acto de servicio y como consecuencia del mismo.”

Se ha originado cierta confusidn entre los posibles beneficiarios de estas
pensiones, en lo que se refiere al Organismo competente para su concesion.

Asi, estos ciudadanos acudian a las Jefaturas Provinciales de Mutilados,
que a su vez les remitia al Ministerio de Economia y Hacienda, Departa-
mento este que, no obstante, informaba a los mismos que el Orgdano compe-
tente eran aquellas Jefaturas.

Por estos antecedentes, esta Institucion dirigié una comunicacion al Mi-
nisterio de Defensa solicitando una clarificacidn al respecto, adoptindose
las medidas procedentes para su solucion.

El Defensor del Pueblo también se ha dirigido a las Jefaturas de Mutila-
dos solicitando informacidn sobre el estado de los expedientes instruidos y
en un gran numero de ocasiones ha informado a los ciudadanos compare-
cientes sobre el tramite a seguir en la concesién de estas pensiones.

Hay que resaltar, por su trascedencia general, el caso concreto de un
ciudadano que comparecidé ante esta Institucién informandonos que le ha-
bian sido denegados estos beneficios por cuanto tenia antecedentes penales.

A este respecto, el Defenser del Pueblo ha participado al Ministerio de
Defensa que estos obstaculos no habrian de impedir la concesion de los
derechos pasivos que pudieran corresponder a una persona por sus afios de
servicio o su mutilacién. Este es el sentido, ademas, de la Sentencia del
Tribunal Constitucionales de 6 de julio de 1987 (Recurso de Amparo 801/86)
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por la que se reconoce el derecho del solicitante a obtener una pensidn de
retiro por sus anos de servicio en Africa, sin que le sea ex1g1ble el requisito
de haber observado buena conducta

b) Convivientes
Retraso en el sefalamiento de estas pensiones

Durante el presente afio se ha notado un cierto aumento de quejas firma-
das por mujeres que han convivido con militares durante un nimero elevado
de anos, sin haber contraide matrimonio y que denuncian los proiongados
retrasos que sufren sus solicitudes de haberes pasivos ante el Consejo Supre-
mo de Justicia Militar, asi como la serie de trimites administrativos que le
son requeridos para lograr aguellos sefialamientos.

En primer lugar hay que poner de relieve que estos beneficios les son
reconocidos por aplicacion de la Disposicién Adicional 10* de la Ley 30/
1981, de 7 de julio, sobre divorcio.

El contenido de estas deauncias, ha sido comprobado por el Defensor
del Pueblo, que ha remitido varias sugerencias al Ministerio de Defensa
instando la urgente resolucion de algunos expedientes que se encontraban
paralizados desde hacia varios afios.

Asi, en la Queja niimero 5089/87, la persona compareciente habia solici-
tando en 1984 la pensién de viudedad, por haber convivido durante 40 anos,
con un Oficial del Ejército, teniendo tres hijos, sin que el Consejo Supremo
de Justicia Militar hubiera resuelto su pretension a pesar de su precaria
situacion econdmica.

Por el Ministerio de Defensa se nos informé que la instancia remitida
por esta persona se encontraba paralizada, por cuanto faltaba el requisito
formal de la firma y el Gobierno Militar correspondiente no habia podido
contactar con la misma. _

Siéndonos participado por la persona compareciente que no habia cambia-
do de domicilio desde entonces, se tuvo a bien por esta Institucidn sugerir al
Ministerio de Defensa que tramitard su solicitud con caracter de urgencia.

En otra Queja, nimero 15420/83, se efectiia la misma sugerencia al Mi-
.nisterio de Defensa y se senala la pertinente pensién, en octubre de 1986, a
una persona, que habia convivido con otro militar durante 26 anos y habia
presentado su instancia en 1983.

Carencia de cobertura de algunos supuestos

La Disposicion Adicional 10° de la Ley de Divorcio, tal como antes se ha
resaltado, viene a establecer la relevancia juridica, a efectos de causacién de
pensidn de ciertas relaciones de hecho no encuadradas dentro de la institu-
cton del matrimonio.

360



No obstante, esta Disposicion Adicional vinicamente brinda cobertura
en aquellos casos en los que el fallecimiento del causante se hubiera produ-
cido con anterioridad a la entrada en vigor de la expresada Ley.

Hay que constatar que se vienen recibiendo escritos de Quejas (niimero
7686/87 y otras) de personas, cuyos compafieros, con los que han estado
conviviendo, han fallecido con posterioridad a esa entrada en vigor, motivo
por el cual, el Consejo Supremo de Justicia Militar, apreciando que no exis-
tia impedimento legal alguno para haber contraido matrimoenio después de
la promulgacion de la Ley de Divorcio, les ha denegado la pensién corres-
pondiente. '

En muchos casos estas personas se encuentran desamparadas econdémica-
mente, con hijos a su cargo y sin otra posibilidad asistencial.

Hay que resaltar en el presente informe la posible injusticia que se origi-
na en estos casos, al obligar a estas personas a contraer matrimonio, para
tener derecho a la pensién de viudedad y la posible infraccién de los articu-
los 14 (por la discriminacién que supone) y 16 (en relacién a la Tibertad
ideologica y de pensamiento de los individuos) de la Constitucidn espadola.

Tampoco hay que olvidar que, en-algunos supuestos, estas personas no
han podido contraer matrimonio con posterioridad a la Ley de divorcio, por
cuanto el procedimiento de divorcio con la persona casada se encontraba en
tramite en el momento de producirse el fallecimiento.

Estos antecedentes se ponen en conocimiento de esas Cortes Generales
a los fines que se valore la conveniencia de proceder a una reforma norma-
tiva en esta materia, que respete el criterio de igualdad, siéndoles, en defini-
tiva, reconocidas estas pensiones, una vez acreditada, real y efectivamente,
la convivencia prolongada.

Estatuto de Clases Pasivas de 1926

Por otra parte se han continuado recibiendo escritos de Quejas de militares,
y sus familias, que se encuentran, por sus anos de servicio, acogidos al Esta-
tuto de Clases Pasivas de 22 de octubre de 1926, por el perjuicio ¢ injusticia
economica que este régimen supone en cuanto al sefialamiento o devengo
de sus haberes pasivos.

Esta cuestidn ha sido reiteradamente planteada ante la Direccidn Gene-
ral de Costes de Personal y Pensiones Publicas y el Ministerio de Hacienda,
sin que hasta el presente haya sido posible articular una férmula que solucio-
ne este problema.

c) Extensién de la cobertura de prestacién de asistencia sanitaria

Sobre este capitulo, Unicamente hay que resaltar una reciente interven-
cion del Defensor del Pueblo ante ¢l Ministerio de Defensa.

El Real Decreto 1682/1987, de 30 de diciembre, en relacién al tema de
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prestaciones de asistencia sanitaria en el Régimen General de la Seguridad
Social, ha venido a suprimir el limite existente de edad (26 afios) que, salvo
en ciertos casos excepcionales, venia siendo exigido para que los descendientes,
hijos adoptivos y hermanos del titular pucheran poseer las condiciones de bene-
ficiarios de las referidas prestaciones.

Por lo anterior, y habida cuenta que el articulo 32.6 de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de medidas para la Reforma de la Funcién Publica, determi-
naba que la condicién de beneficiario de asistencia sanitaria en los regimenes
especiales de la Seguridad Social, se adecuara a lo dispuesto para el Régimen
Especial, esta Institucion ha remitido recientemente un escrito de estas iniciati-
vas de equiparacién en el Régimen Especial de la Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas.

El Ministerio' de Defensa recientemente ha informado al Defenseor del
Pueblo sobre la adopcién de esta medida.

2.3.5 Amnistia

Sobre este capitulo se siguen recibiendo escritos de posibles beneficiarios
de la Ley 37/84, de 22 de octubre de reconocimiento de derechos y servicios
prestados a quienes durante la guerra civil formaron parte de las Fuerzas
Armadas, Fuerzas de Orden Piblico y Cuerpe de Carabineros de la Repii-
blica.

Los escritos mds numerosos, hacen referencia a las dificultades que en-
cuentran estas personas para conseguir la documentacion que acredite sus
nombramientos durante la pasada guerra civil.

En algunos casos, esta documentacién no se encuentra ya en los archivos
judiciaies, bibliotecas y otros Organismos, al haber desaparecido por el
transcurso del tiempo.

El Defensor del Pueblo proporciona a estos ciudadanos una lista comple-
ta de Organismos y Dependencias donde pueden acudir a solicitar esta in-
formacion.

Como Queja concreta a resaltar, hay que poner de relieve la nimero
4194/87, en la que los familiares de un Alcalde fallecido en 1939 como conse-
cuencia de la pena impuesta en un Conscjo de Guerra, solicitan la mediacién
del Defensor para que les sea proporcionado, no dnicamente un testimonio de
la condena, sino también de todas las actuaciones y documentacién del pro-
cedimiento.

Efectuada una consulta al Ministerio de Defensa, se ha informado a la
persona compareciente la no posibilidad de acceder a esta pretension por
cuanto el mismo pudicra afectar a otros bienes juridicos también dtgnos de
proteccién.

Asi el Ministerio de Defensa nos ha informado:

. Es necesario recordar también los limites que establece la Constitu-
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cion para el acceso a archivos y registros administrativos —seguridad y defen-

sa del Estado, averiguacion de los delitos e intimidad de 1as personas—, cuan-
10 mas para los archivos de naturaleza judicial, en los que obran decisiones
o manifestaciones que han gravitado sobre la vida o la libertad de las perso-
nas.

Sobre estos principios de inexcusable cumplimiento, este Departamento,
y en lo que se refiere al acceso a archivos judiciales, ha intentado conjugar
el interés legitimo de herederos o parientes por conocer las causas que de-
terminaron la privacién de libertad, ¢ incluso de la vida, de sus familiares
con el derecho de quienes habiendo tenido cualquier intervencién voluntaria
o por raz6én de cargo, en tales procedimientos, tienen, por si o por sus
herederos, a que la divulgacién de aquella no se preste a difamacion ni les
haga desmerecer en la consideracion ajena o puedan ser objeto de represa-
lias.

Por ello se ha accedido siempre a la expedicién de testimonios completos
de las resoluciones judiciales fundamentales: sentencias, autos de sobresei-
miento; pero no se ha autorizado el acceso a declaraciones testificales o
periciales, y por ello se han denegado testimonios de procedimientos com-
pletos, como parece haber sido el caso del Sr. ...”

Otras Quejas hacen relacién a los retrasos originados en el Ministerio de
Defensa y en el de Economia y Hacienda durante la tramitacién de los expe-
dientes presentados, asi como a la falta de normativa en este ultimo Depar-
tamento dando las instrucciones oportunas para e} cumplimiento de la Sen-
tencia nimero 116/1987, de 7 de julio, del Tribunal Constitucional.

2.4 SUGERENCIAS Y RECOMENDACIONES
2.4.1 Estado &e las sugerencias que constan en informes anteriores
2.4.1.1 Reclamacicn por error judicial en el dmbito de la Jurisdiccion Militar

Esta Institucién, como también se ha infomrado a las Cortes Generates,
se dirigid al Ministro de Defensa solicitando la articulacién de un cauce
para la reclamacién por un error judicial en esta Jurisdiccién especial.

Aquel Departamento, en el mes de julio de 1987 informd que el Presi-
dente del Consejo de Estado se habia dirigido al Ministro de Defensa dicta-
minando que la competencia resolutoria de los expedientes de responsabili-
dad patrimonial del Estado por ¢l funcionamiento de la Administracién de
Justicia compete también en estos casos al Ministerio de Justicia, de acuerdo
con una interpretacién de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial.
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2.4.1.2 Modificacion de la Ley 20/1981, de 6 de julio, de Reserva Activa

Esta sugerencia, cuya finalidad, como se expresa detenidamente en otros
informes, era la integracion de un cierto colectivo de militares retirados
en los beneficios establecidos por aquella Ley, todavia no ha sido desarrolia-
da por el Ministerio de Defensa.

Unicamente resefiar, en este apartado, que siguen llegando quejas a esta
Institucion sobre esta temadtica.

2.4.1.3 Cuestionarios de seguridad del Ministerio de Defensa repartidos a
trabajadores de ciertas empresas.

Esta sugcrencia, segin consta en otros informes, hacia relacion a la posi-
ble modificacién de algunas preguntas de estos cuestionarios, por la posible
vulneracion de los derechos de la intimidad personal y familiar de la perso-
na.

El Gobierno, por la via de la contestacion anual al informe del Defensor
del Pueblo (Gestion del afo 1986), ha participado a esta Institucidn que
estos cuestionarios (MSI-02) son ofrecidos inicamente at trabajador, para
su cumplimentacion voluntaria.

En caso contrario, la Gnica consecuencia que conlleva para aquél es el
no acceso a la informacion clasificada y a los puestos laborales que implican
su utilizacién. .

No obstante la continuacién del Ministeric de Defensa en la utilizacion
de estos cuestionarios, se nos ha participado, en la linea de la sugerencia
remitida por el Defensor del Pueblo, que la formula del juramento o prome-
sa de que la informacion facilitada se atiene a la verdad, ha sido sustituida
por una manifestacidn de decir verdad en todo el cuestionario excepto en lo

. que se refiere al apartado 13 del mismo (actividad en asociaciones politicas,
sindicales, recreativas, etcétera),

Por otra parte, tal como también habia sido puesto de relieve por esta
Institucion, la no cumplimentacién del mismo tnicamente ha de traer como
consecuencia la denegacién o retirada de la garantia de seguridad en el
trabajo, sin la existencia de “otras posibles responsabilidades” (expresién
literal antes contenida en este cuestionario).

2.4.1.4 Aplicacion a las Clases de Tropa y Marineria del Régimen de Segu-
- ridad Social desde la entrada en vigor de la Ley 27/1975, de 27 de
junio
El Real Decreto 545/1986, de 7 de marzo, determiné que la aplicacién
efectiva del Régimen de Seguridad Social para los soldados y marineros
habria de partir de la fecha de 1 de julio de 1986.
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Recibiéndose nuevas quejas de soldados accidentados en el serivicio mi-
litar con anterioridad a esa fecha, el Defensor sugirié al Ministerio de De-
fensa la posibilidad de que el inicio de la prestacién de estos beneficios de
la Seguridad Social se retrotrayeran al momniento de la entrada en vigor de
la Ley 28/1975, de 27 de junio, por cuanto esta Norma en definitiva era la
quc habia creado en el Orden Juridico este Régimen especial.

El Ministerio de Defensa, una vez emitido informe de la Asesoria Juridi-
ca General y el Instituto Social de las Fuerzas Armadas, informé al Defen-
sor la no aceptacion de esta sugerencia al no haberse previsto expresamente
la retroactividad de estos beneficios.

2.4.2 Sugerencias que constan.en informes anteriores y que han sido acepta-
das y desarrolladas por la Administracién.

-~
2.4.2.1 Cobertura de desempleo a favor de militares cuyos compromisos con
el Ejército han sido rescindidos

Esta sugerencia habia sido remitida al Ministiro de Defensa en julic de
1984, y tenia como objeto, como consta en informes anteriores, cubrir la
situacién de desprotecién econdémica en la que se enconiraba un elevado
nimero de militares licenciados después de una continuada trayectoria de
Servicios.

En la expresada sugerencia se participaba a aquella Autoridad que la
adopcién de esta iniciativa podria sumirse por analogia a lo dispuesto en el
Real Decreto 1167/1983, de 27 de abril, en lo que se refiere a la inclusion
de estos beneficios por desempleo para el personal contratado de colabora-
cién temporal y de los funcionarios de empleo de la Administracién Publica.

Pues bién, esta sugerencia ha sido expresamente aceptada por el Gobier-
no, siguéndose la equiparacidén normativa que habia sido propuesta, en
cuanto al personal contratado administrativo, y dictdndose, en consecuen-
cia, dos Reales Decretos, el primero del Ministerio de Defensa, ndamero
471/1987, de 3 de abril, por el que se establece el régimen de indemnizacién
a percibir por el personal de las Escalas de Complemento y Reserva Naval
y Clases de Tropa y Marineria Profesionales, y el segundo, del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, nimero 474/1987, de 3 de abril, por el que
se extiende la proteccion por desempleo al personal de las Escalas de Com-
plemento y Reserva Naval y Clases de Tropa y Marineria Profesional.

No obstante un elevado nimcero de militares, fundamentalmente de
Complemento v Cabos 1°, continia compareciendo ante el Defensor del
Pueblo, expresando su disconformidad con la politica de rescision de sus
contratos seguida por el Ministerio de Defensa.
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2.4.2.2 Extension de los beneficios de la asistencia sanitaria del ISFAS, a las
personas que conviven maritalmente con el titular del derecho

En el informe del ano pasado se resaltaba que esta sugerencia, formula-
da al Ministro de Defensa en junio de 1985, de acuerdo con el articulo 28.2
de la Ley Organica del Defensor del Pueblo, que permite a esta Institucidn
promover la reforma de normas injustas para los administrados, se estaba
estudiando por los Organos competentes de aguel Departamento ministe-
rial.

Felizmente, ha sido ha sido dictada la circular namero 4.20/87 del Institu-
to Social de las Fuerzas Armadas, sobre reconocimiento como beneficiaria
o beneficiario de [a prestacidn de asistencia sanitaria de la persona que con-,
vive maritalmente sin ser cdnyuge con el titular del derecho, asi como de los
hijos de aquélia.

2.4.2.3 Posibilidad de un control Judicial efectivo sobre ciertos actos discre-
cionales del Ministerio de Defensa

También en el informe anterior se informaba sobre la sugerencia trasia-
dada al Ministerio de Defensa en febrero de 1987, a los fines de que ciertos
actos discrecionales de este Departamento, en particular aqueilos en los que
se procede a denegar a un militar el ascenso solicitado por sus méritos,
fueran recurribles ante los Tribunales de Justicia en afirmacion del articulo
24 del Texto constitucional.

Este obstéculo, por otra parte, aparecia recogido en la Ley 81/1980, de
20 de diciembre, de ascensos honorificos, del personal retirado de los tres
Ejércitos, Guardia Civil y-Policia Nacional (*B.O.E.” nimera 23, de 27 de
enero de 1981).

El Ministerio de Detensa, finalmente, una vez consultada su Asesoria
Juridica General, admite [a recurribilidad de estos actos administrativos,
por una interpretacidn integral de las normas juridicas.

En consecuencia, los Consejos Superiores de los Ejércitos elevan pro-
puestas sobre esta materia a las autoridades competentes para decidir estos
ascensos, Ministro y Jefes de los Estados Mayores, vy las resoluciones de
estos Organos seran recurribles jurisdiccionalmente.

2.4.2.4 Consideracién de Suboficial a favor de miembros de la Guardia Civil
en situacion de retirados

El Real Dacreto 1970/1983, de 22 de junio, venia a establecer una serie
de beneficios asistenciales y honorificos y en particular la consideracién de
Suboficial, para las Clases de Tropa de la Guardia Civil con mas de seis
anos de servicios.
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El Defensor del Pueblo surgirié al Ministerio de Defensa que estos bene-
ficios no se aplicasen uUnicamente a los Guardias Civiles en situacién de
actividad, sino, por la misma razén, al elevado nitmero de Guardias Civiles
retirados.

Esta sugerencia ha sido admitida por el Ministro de Defensa, una vez
emitido informe favorable de la Direccion General de la Guardia Civil,

En el informe remitido por aquel Departamento se expresa:

“El Defensor del Pueblo fundamenta la sugerencia en dos razones; de
una parte, al entender que donde la Ley no distingue no se debe distinguir,
sobre todo si1 es en perjuicio de la persona o supone una restriccién de sus
derechos, y en este caso en concreto la Disposicién que otorga tratamiento
y consideracion de Suboficial a las Clases de Tropa de ta Guardia Civil, no
hace distinticiones sobre su situaciéon militar, por ende de activo o retirado;
y de otra, que la queja en cuestién tiene por objeto la obtencién de benefi-
cios’ puramente asistenciales, que deberian predicarse con mds razén del
militar retirado. )

Las razones expuestas por ¢l Defensor del Pueblo, al admitir la sugeren-
cia, la naturaleza puramente asistencial de los beneficios que se solicitan,
que evidentemente son mds necesarios si cabe al pasar a retirado, juntamen-
te con los informes favorables por parte del Centro Directivo vy Organo de
Mando del Benemérito Cuerpo de la Guardia Civil, en cuyo personal se
dan unas circunstancias de profesionalidad en sus Clases de Tropa muy espe-
cificas dentro de las Clases de esta indole de las Fuerzas Armadas, tienen
entidad suficiente para la ampliacion de 1os beneficios solicitados por parte
del sefor Ministro y dentro del marco especifico del citado Real Decreto de
la Guardia Civil aplicando en su consecuencia dichos beneficios desde su
entrada en vigor, al personal que retna aquellas condicionés, ya esté en
activo o en retiro.”

- 2.4.2.5 Informacion de oficio sobre derechos y otros aspectos a los familiares
de soldados fallecidos en el servicicio militar

El Ministerio de Defensa, acogiendo esta iniciativa, elabora unas instruccio-
nes, a través de la Direccion General de Personal, que recoge la legislacion en
vigor en materia de Asistencia Social, resaltando los aspectos relacionados con
la tramitacion de estos expedientes.

Por lo que se refiere al aspecto concreto del sefalamiento de derechos
pasivos para los soldados fallecidos en acto de servicio, el Ministro de De-
fensa ha cursado unas instrucciones sobre el apoyo que debe prestarse a los
familiares y herederos legitimos, y ha comunicado la necesidad de que asista
a estos un Oficial o Suboficial en los tramites previos para obtener ¢l reco-
nocimiento del derecho.
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2.4.3 Otras sugerencias

2.4.3.1 Instruccion, por parte de los Jueces y Tribunales Militares, de causas
crimingles y no diligencias previas, en caso de hechos presumible-
mente delictivos

Desde el inicio de esta Institucion han venido compareciendo diversos
familiares de soldados fallecidos en el servicio militar, expresando su discon-
formidad con la investigacion judicial practicada por parte de los jueces y
tribunales militares.

Estas personas nos informan gue no se les ha ofrecido la posibilidad de
ser parte en el procedimiento judicial instruido en estos casos, y que la
resolucion final recaida ha sido, generalmente, archivada sin darles cuenta
o notificarles su contenido.

El Defensor del Pueblo comprobd que era prictica habitual la instruc-
cion, en caso de estos fallecimientos, de diligencias previas, y no de causas
criminales. :

Por ello se remitié un escrito al Ministro de Defensa, poniendo de relie-
ve que en caso de fallecimientos de soldados por muerte violenta, y en otros
analogos en que se pueda deducir 1a existencia de indicios de responsabili-
dad delictiva, ha de realizarse una investigacién pormenorizada, instruyén-
dose una causa criminal, sin que se utilice la via sencilla de la apertura de
las diligencias previas por parte de la Autoridad judicial militar, y su tramite
de archivo.

Parece mas indicado, en efecto, utilizar la via de la causa criminal para
estas investigaciones, por las garantias y efectos, mds acorde con €l articulo
24 de la Constitucién, que ese procedimiento lleva implicito.

El Ministro de Defensa contestd al Defensor del Pueblo aceptando la
sugerencia antes expuesta y dando traslado, en consecuencia, de unas ins-
trucciones impartidas a tal efecto por el Fiscal Togado de la Jurisdiccidn
Militar.

En estas instrucciones de la Fiscalia Togada se especifica lo siguiente:

“Es lo cierto, sin embargo, que, con excesiva frecuencia, se estd produ-
ciendo en la Jurisdiccion Militar un uso desmesurado de las diligencias pre-
vias, que ya no sélo se emplean en los casos en que existe duda de principio
sobre si los hechos son © no constitutivos de delito, sino que, en divergencia
del deseo y voluntad del legislador, se usa de esta técnica procedimental
cuando el suceso objeto de investigacidn tiene clara naturaleza delicitiva.

Asi viene sucediendo con ocasién de muertes con violencia acaecidas en
la orbita de competencia de la Justicia Militar, en que la intervencién de
una mano homicida se revela evidente y racionalmente descartable la hipo-
tesis del suicidio.

Pero es que, incluso cuando éste aparezca posible, la instruccion de una
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causa criminal se revela como el mecanismo més adecuado y eficaz para
andlisis y depuracién del suceso al permitir la intervencidn en el proceso del
Ministerio Fiscal y de las demas partes interesadas que, no sélo van a coad-
yuvar en la administracion de la justicia, sino que no van a ver cercenadas
de raiz sus legitimas expectatlvas de participar en un proceso en el c!ue
pueden tener graves intereses.’

Finalmente, se acuerda lo siguiente:

“Este criterio que se deja expuesto constituye ¢l punto de vista de la
Fiscalia Togada, inferido de la experiencia acumulada y que refleja las defi-
ciencias y perturbaciones que ocasiona ¢l uso inadecuado de las diligencias
previas. A esta misma conclusion ha llegado también el Defensor del Pue-
blo, quien, a través de diversas denuncias, ha tenido ocasion de comprobar
las consecuencias de tal proceder y ha resuelto exponer ¢l problema a las
Instituciones competentes en demanda de las oportunas soluciones.

Por todo lo expueste, este Fiscal Togado entiende que los Fiscales Jefes
de 1a Jurisdiccién Militar pudieran instar de los érganos judiciales competen-
tes la instruccion de causa criminal en todos aquellos casos de muerte violen-
ta y, en general, de hechos que hayan producido resultados objetivamente
delictivos, para la depuracion de las responsabilidades que pudieran derivar-
se de tales hechos, v, de esta manera, puedan ejercitar la facultad de perso-
nacién en el sumario cuando lo consideren oportuno, asi como aquellas
otras a que se refiere el articulo 491 del Codigo de Justicia Militar.”

1. INFORMES ANUALES DEL DEFENSOR DEL PUEBLO AL CONGRESO DE LOS DIPU-
TADOS

2. Informe anual de 1987
I. AMBITO DE COMPETENCIAS

Este Area tiene como competencia el anéalisis de las quejas recibidas
cuyo contenido afecta al ambito de los Ministerios de Defensa e Inte-
rior.

Se evalian las posibles infracciones de los derechos fundamentales u
otras irregularidades administrativas, denunciadas por los ciudadanos, y que
se correspondan con la actividad de esos Departamentos o de sus funciona-
rios.

Por otra parte, se estudian las quejas formuladas en relacidén con la Ad-
ministraciéon de Justicia Militar, remiténdose las mismas, por analogia con
lo dispuesto en el articulo 13 de nuestra Ley orgénica, al Ministerio Fiscal
de esta Jurisdiccion. El método operativo establecido para el esclarecimien-
to de aquellas quejas que se formalizan ante la Administracién, es remitirtas
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a los Organismos competentes, con objeto de obtener la informacién ade-
cuada.

Complementariamente a la tramitacién de estas Quejas remitidas por los
ciudadanos, s¢ encuentran aquellas otras investigaciones que realiza el De-
fensor del Pueblo, como consecuencia de denuncias, informaciones recibidas
por distintos cauces o simplemente actuaciones de oficio, que Heva apareja-
da la visita de los Organismos o centros afectados (Gobiernos Civiles, Comi-
sarias, centros de detencién, etc.).

En total, y considerando una y otra via de inicio de un expediente o
queja, durante 1986, el Arca de Defensa e Interior ha recibide y tramitado
un total de 1.128, de las cuales 527 han sido formalizadas ante la Adminis-
traciéon competente; 601 no lo han sido, por no reunir los requisitos exigidos
para ello en la Ley Organica del Defensor del Pueblo. No obstante, todas
han sido contestadas aportando al ciudadano informacién adecuada sobre
las razones por las que no se formaliza su queja y de las vias mis adecuadas
u oportunas para resolver el problema que planteaba.
~ Procede ahora, en consecuencia, abordar el estudio, por bloques de ma-
terias, de aquellas quejas cuya tramitacion dio un resultado positivo y pudo
resolverse la cuestién suscitada.

2. QUEJAS FORMALIZADAS ANTE LA ADMINISTRACION Y
CONCLUIDAS CON UN RESULTADO FAVORABLE

Del conjunto de quejas que han sido formalizadas ante la Administra-
cion, destaca un grupo considerable de ellas que han conducido a un esclare-
cimiento de los fundamentos legales o simplemente criterios interpretativos
del ordenamiento con los que se han dictado actos o adoptado acuerdos, en
relacion con los cuales, los ciudadanos que acudieron al Defensor del Pueblo
mostraban su desacuerdo. Puede decirse que en todos estos casos se pudo
disipar plenamente la duda suscitada por la queja sobre la presuncién de
actuacion legal y correcta de los Organismos administrativos.

Pero ha habido otros supuestos en los cuales la queja se ha revelado con
fundamento, provocando que la Administracidn rectificase sus errores de
interpretacion de la norma o de su aplicacion del ordenamiento vigente,
dando lugar a nuevos actos administrativos o simples resoluciones, que han
venido a reconocer el derecho negado anteriormente al ciudadano.

Estos son los suspuestos que, de forma especifica y agrupados por blo-
ques de materia, abordamos seguidamente:

'

2.1 En el dmbito del Ministerio de Defensa

En este apartado se recogen aquellas cuestiones que han sido tramitadas
con el Ministerio de Defensa, teniendo en cuenta que afectan por igual a
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cindadanos que ostentan la condicién de militares profesionales, como a
ciudadanos que se relacionan con dicha Administracién, tanto en razén a
las circunstancias del cumplimiento del servicio militar, como aquellos otros
que invocan la objecidn de conciencia. Ademads, han de incluirse ias quejas
provenientes de terceras personas que se relacionan con la Administracion
militar, como pueden ser contratistas, proveedores, situaciones creadas por
accidentes de trafico, y otros variados supuestos que no es necesario enume-
rar exhaustivamente.

2.1.1 Prestacion del servicio militar

En este apartado se valoran los resultados de las quejas presentadas por
los ciudadanos o sus familiares, con motivo del cumplimiento del servicio
militar o el reconocimiento de su condicién de objetor, pues no ha de olvi-
darse que si bien existe una relacion especial de sujeccién entre un ciudada-
no del servicio militar, sus derechos constitucionales siguen plenamente vi-
gentes, y han de ser respetados.

A) Prorrogas y exclusiones

a) Un primer grupo lo constituyen tas Quejas presentadas principalmente
por familiares de soldados, en muchos casos incorporados voluntariamente
a unidades de operaciones especiales del Ejército, donde sufren crisis, de-
presiones y continuos arrestos, consecuencias de la correccion de actos rea-
lizados en tales condiciones (Quejas nimeros 9.305/86, 14.816/85, 11.131/85,
5.592/86, 597/86 y 15.968/85, entre otras),

Esta circunstancia de aislamiento de personas que sufren de “psiconeuro-
sis”, oligofrenia o ataques epilépticos, ain cuando han sido inmediatamente
resueltos por los Tribunales Médicos Militares, tras la intervencidn del De-
fensor del Pueblo, revela la insuficiencia de los estudios médicos previos a
los alistamientos. Ha de afnadirse a esta circunstancia la falta de atencion de
algunos mandos directos de la tropa, que deberian reconocer los sintomas
de estas enfermedades y adoptar los medios clinicos necesarios ¥y no precisa-
mente aumentar la tensién emocional de estos enfermos con medidas disci-
plinarias y correctoras que son contraproducentes.

La especial atencién que las autoridades militares han de poner en la
etapa previa a la incorporacién, asi como durante el tiempo de permanencia
en filas de los mozos para detectar y tratar adecuadamente estos enfermos,
encierra especial importancia si se tiene en cuenta que estas perscnas enfer-
mas tienen acceso al uso continuado de las armas, con el peligro que supone
para sus propias vidas y las de los que conviven con ellos, La cifra de acci-
dentes por armas de fuego o muertes por suicidio es lo suficientemente
alarmante como para gque las autoridades militares tomen las, mas urgentes
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y severas medidas en este sentido, como ya se estd realizando por el Minis-
terio de Defensa.

b} Otro grupo de quejas resucltas favorablemente, se refiere a la obten-
cién de prérrogas de incorporacién a filas en casos de importancia compro-
bada y que no habian sido debidamente valoradas en su momento por la
autoridad competente.

Asi, desde los casos de padres de familia, a los de aquellos que estan
afectados por el sindrome téxico y aan en tratamiento; o aquellos otros
casos en que ha sido necesario intervenir para que valoren adecuadamente
las causas que acensejaban conceder un traslado de Region Militar, o la
reduccion a la mitad del servicio militar por tener mis de veintiocho anos la
persona en cuestion.

B) Accidentes y failecimientos

En este apartado se incluyen aquellas quejas que se han tramitado por
resolver situaciones de invalidez o dafos sufridos por soldados que presta-
ban el servicio militar. '

Asi, el supuesto de un soldado que al serle inyectada una vacuna sufrié
la paralizacién de parte del cuerpo y el Defensor del Pueblo obtuveo la revi-
sion clinica de su expediente, el reconocimiento de la causa de la lesion y la
incorporacidn de esta persona al Cuerpo de Mutilados del Ejército, con los
beneficios que de ello se deriva. En otros casos y con vista a conseguir la
definitiva incorporacién a dicho Cuerpo, ha sido necesario intervenir ante el
Fiscal Togado, para agilizar causas penales, de cuya resolucién dependia
esta circunstancia.

De otra parte, han sido varias las ocasiones en que el Defensor del Pue-
blo ha debido intervenir ante el Ministerio de Defensa para obtener que las
autoridades militares competentes informasen a los familiares de soldados
fallecidos mientras prestaban servicio militar, sobre las causas de ia muerte,
asi como el acceso al conocimiento de la autopsia.

En todos los casos, la reaccién del Ministerio ha sido de plena colabora-
cién impartiendo las instrucciones oportunas para que tal informacién se
facilite e incluso traniitando posteriormente la pensién que correspondiese,
La Queja nimero 7.686/86 puede citarse como ejemplo:

Comparecid et padre de un soldado, fallecido en el servicio militar, po-
niendo de relieve que le habian sido denegadas las copias de las diligencias
judiciales instruidas, en concreto, la diligencia de autopsia, por el Capitéan
General de] Primera Regién Aérea. El Ministerio de Defensa, a instancias
de esta Institucidn, accedié a la expedicion a este cindadano de dicho docu-
mento. '

Por el contrario, en otras ocasiones, la queja ha de solventarse solicitan-
do la colaboracion del Fiscal General del Estado. Exponente de este tipo
de actuaciones es ¢l caso de un soldado muerto ahogado en el puerto de
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Cartagena. Inhibida la Jurisdiccién Militar, el Juzgado de Instruccién niime-
ro 2 de Cartagena habia instruido diligencias previas, sobreseidas y de las
que nc habian tenido conocimiento los familiares.

Ante el requerimiento de la familia, el Defensor admitié estos antece-
dentes ante el Fiscal General del Estado, quien informdé al respecto en los
siguientes términos:

“Al haberse omitido por el Juzgado las diligencias de ofrecimiento de
acciones, a peticion fiscal, se procede en el dia de hoy a realizarlo a fin de
que, si lo desean los demandantes, se personen en el procedimiento.”

Ver, mas adelante, en el apartado 3.1.2, un tratamiento mdas amplio de
este problema.

C) Objeccidn de conciencia

Sin perjuicio de que esta Institucién haya recurrido ante ¢l Tribunal.
Constitucional la Ley de Objecién de Conciencia, su entrada en vigor y, en
consecuencia, su aplicacién, ha producido distintas quejas de objetores que
han sido debidamente atendidas al margen de la labor informativa realizada
por los asesores del Area con respeto a las miiltiples consultas que se han
hecho al respecto.

Debe destacarse el criterio ecuanimemente abierto de la Comisién Na-
cional de Objecidn de Conciencia, lo que ha conducido a reconocer la condi-
cion de objetor con laudable flexibilidad.

No obstante lo anterior, en algin caso concreto se han producido actua-
ciones irregulares por parte de las autoridades militares intervinientes, como
es el caso de la Caja de Reclutas 511, de Zaragoza, donde un objetor fue
sancionado con una multa de 20.140 pesetas. Una vez tramitada su queja
por el Defensor le fue revocada dicha sancién (Queja nimero 13.538/85).

Cuestién diferente es la mas delicada de los supuestos de objecidn de
conciencia sobrevenida durante el tiempo de permanencia en filas. Sin per-
juicio de lo que e! Tribunal Constitucional decida, como la Ley estd vigente
y exitiendo un periodo previo en que puede hacerse tal declaracidn con
plenas garantias, la objecion de conciencia, declarada una vez hecha la in-
corporacién, acarrca medidas disciplinarias, éstas no pueden considerarse
como ilegales, por cuanto tal supuesto no esta expresamente previsto en la
Ley y, en todo caso, aitn no se ha pronunciado el Tribunal Constitucional.

No obstante, el Defensor del Pueblo, por razones humanitarias, no ha
permanecido al margen de esos casos concretos, cuando le han sido presen-
tados, interesando del Ministerio de Defensa la informacién adecuada o el
ingreso en hospitales, en aquellos casos en que el objetor se encontraba en
huelga de hambre (Queja niimero 9.802/86).
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Por dltimo, es necesario resaltar la necesidad de que a la mayor urgencia
se elabore por el Gobierno el Reglamento de la Ley 8/84, de 26 de diciem-
bre, en cuanto que’es imprescindible regular la prestacién social sustitutoria
a que se refiere la Constitucidn en su articulo 30.2.

El no hacerlo estd generando una situacion injustificada de desigualdad
entre los ciudadanos pues, sujetos por igual al deber constitucional, unos
cumplen con su servicio militar ordinario y otros se declaran objetores de
conciencia, optando por la prestacidn social sustitutoria que, al no estar
reguiada, no se esti realizando.

A ello han de anadirse las miltiples peticiones llegadas hasta el Defensor
del Pueblo de aquellos objetores que desean cumplir cuanto antes la presta-
cidn social sustitutoria, siéndoles extraordinariamente perjudicial el trans-
curso de los afios sin regular esta situacién de servicio militar cumplido o
actividad sustitutoria (por ejemplo, para el acceso a la funcién publica o
seguir los cursos del MIR).

2.1.2 Siruaciones de miembros de las Fuerzas Armadas

La Ley orgénica del Defensor del Pueblo no impide que los militares pro-
fesionales puedan dirigirse a esta Institucidn directamente, planteando sus
quejas en cuanto funcionarios y en su relacién con la Administracién militar,
st consideran que han sido vulnerados algunos de sus derechos fundamenta-
les o simplemente se estd actuando de forma irregular.

Por el contrario, queda fuera del ambito de competencia del Defensor
del Pueblo, el conocimiento de aquellas cuestiones que se corresponden
estrictamente con ¢l mando de la defensa nacional y las decisiones de crden
organizativo, tactico u OperdllVO que e¢llo conlieva (articulo 14 de nuestra
Ley Organica}.

a) Son muchos los casos en que ha sido posible alcanzar una solucién
satisfactoria y asi, a titulo de ejemplo, cabe citar el caso de un legionario
detenido y procesado por desertor, que reclamaba el pago de haberes que
se le adeudan, lo que se consiguid al tramitar la Queja (numero 8.191/86); o
también la presentada por un Teniente Coronel del Ejército que comunicéd
al Defensor no haber obtenido resolucién expresa a un recurso de alzada,
formulado ante el Ministro de Defensa, por no haber sido admitido a un
curso militar; ante el silencio administrativo, habia interpuesto recurso con-
tencioso-administrativo y, en este tramite, la Sala I'V de la Audiencia Terri-
torial de Madrid, habia reclamado del Ministerio de Defensa reiteradamente
el expediente administrativo sin resultado. Una vez formalizada esta queja,
el Ministerio de Defensa resolvié expresamente este recurso, y se remitieron
todas las actuaciones a la Audiencia Territorial, en cumplimiento de los
requerimientos emitidos {Queja nimero 826/86).
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Igualmente, la Queja presentada por otro Oficial del Ejército que habia
sido expuisado del mismo, en virtud de una Qrden Ministerial, la cual cum-
plimentaba la pena accesoria de separacién del servicio, que le habia sido
impuesta, ademas de la principal, por un Consejo de Guerra. Habiendo
entrado en vigor el nuevo Cédigo Penal Militar, con fecha 1 de junio de
1986, el Defensor del Pueblo, habida cuenta que la infraccion de aquel ofi-
cial ya no era conceptuada como delito, solicitd, por una debida aplicacién
del principio de retroactividad, la revisién de la pena accesoria impuesta, vy,
en definitiva, la revocacién de la Orden Ministerial aludida..El Ministerio
de Defensa, procedit a esta revocacién, incorporando a este profesional a
su destino militar (Queja numero 6.280/86).

b) En otro orden de cosas, la intervencidn del Defensor del Pueblo ha
sido necesaria también para conseguir que determinados derechos de milita-
res fallecidos sean reconocidos a su familiares. Es el caso de las gestiones
realizadas por et Defensor cuando el padre de un sargento del Ejército ma-
nifesté que después de haber fallecido su hijo en accidente causado en el
servicio, no conseguia cobrar la péliza que al efecto tenia suscrita con una
Compania aseguradora. Al parecer, se le habia denegado esta indemniza-
c¢ion, por virtud de lo establecido en las condiciones generales de la poliza,
que excluia de esta cobertura a los accidentes sufridos por el asegurado en
situacién de embriaguez. No obstante, y al comprobarse en las diligencias
Judiciales instruidas que la causa de su muerte no habia sido su embriaguez,
sino la de un tercero, también Sargento, que le origind aquella por arma de
fuego, solicitd una reconsideracién de este resuitado, consiguiéndose la rea-
lizacion de la podliza, mediante pago en su favor de la cantidad estipulada
para estos casos (Queja niimero 9.852/86).

¢) En otros casos, se trataba de ver reconocidos legitimos derechos a
obtener una pensién como es ¢l caso de aquellas personas que habian solici-
tado, en 1983, el senalamiento de la pensién que pudiera corresponderles,
por haber convivido, sin contraer matrimonio, con profesionales del Ejérci-
to, sin que hasta el momento se resolviera su pretension.

El Ministerio de Defensa, admitidas a tramite estas guejas, informé al
Defensor acerca de la aplicacion efectiva que se viene haciendo, por el Con-
sejo Supremo de Justicia Militar, de la disposicién adicional décima de la
Ley 30/1981, de divorcio; informé asimismo, que se habian cursado las ins-
trucciones oportunas para el urgente sefialamiento de aquelias pensiones,
resolviendo, en consecuencia, las instancias de dos solicitantes {Quejas nu-
meros 1. 395/85 y 15.420/85).

d) Por altimo, en este apartade de la intervencién a favor del reconoci-
miento de derechos sociales de militares, cabe recordar aqui el caso de un
interno de 1a Prisidn de Santa Cruz de Tenerife, de condicién militar, que
informé al Defensor del Pueblo, durante la visita efectuada a este Centro
por sus asesores, de la paralizacién de que venia siendo objeto un expedien- .
te de inutilidad, que se le instruia en la Delegacién Provincial del ISFAS.
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Efectuadas las correspondientes gestiones, se resolvid este expediente,
percibiendo esta persona los haberes que le corresponden (Queja nimero
4.674/86).

2.1.3 Reclamaciones por responsabilidad del Ministerio de Defensa

En este apartado se incluye la tramitacion de todas aquellas quejas que se
presentan con motivo del retraso, o la no actuacién de la Administracién
militar, cuando con motivo de su actuacién ordinaria produce danos a terce-
ros y en consecuencia es responsable en cuanto a la indemnizacion o simple-
mente con motivo de obras y servicios, se producen diversas irregularidades.

Asi, por ejemplo, y en cuanto a este ultimo punto destaca la Queja
nimero 3.864/86, en virtud de la cual se desbloqued el expediente de pago
de 585.000 pesetas que el Ejército adeudaba a una persona, con motivo de
ciertos suministros librados en 1985 y no pagados.

En cuanto a las intervenciones por razén de quejas que afectan a la
responsabilidad econdmica de la Administracién, merecen recogerse tres
supuestos Concretos:

Queja nimero 20.351/84

En razon a la tramitacion del expediente, que ha dado origen a varias
comunicaciones al Ministerio de Defensa, e, incluso ai Consejo de Estado,
los padres de un soldado, fallecido en el Servicio Militar, perciben la canti-
dad de 5.000.000 de pesetas, en concepto de indemnizacion (articulo 40 Ley
de Régimen Juridico de la Administracion de! Estado).

Queja nimero 759/86

La persona compareciente informa al Defensor haber sufrido diversas
pérdidas. en las fincas de su propiedad, v en su maquinaria agricola, con
motivo del accidente de un avion militar ocurrido en septiembre de 1982,

Concluido ¢l expediente indemnizatorio por resclucién del Ministro en
1984, concediendo a este ciudadano una indemnizacidn (1.147.923), adn no
habia sido satisfecha.

Inmediatamente a su admisién, se comunica al Defensor la trasferencia
de esta cantidad a la cuenta corriente del promovente de la queja.

Queja nimero 5.147/86

En este expediente se solicitod la agllizacmn de sendos procedimientos
judicial y administrativo, respecivamente, ocurridos con motivo de las gra-
ves lesiones ocasionadas por un soldado a una hija del promovente, como
consecuencia de los disparos accidentales de un miembro de una patrulla
militar.

Al fin, recae resolucion judicial, en la que se confirma el pronunciamien-
to de responsabilidad civil subsidiaria del Estado, que es considerado muy
favorable por esta Institucidn, habida cuenta que la regia general es que los
soldados, incorporados al Servicio Militar, carezcan de disponibilidad eco-
némica suficiente a estos efectos.
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3. OTROS PROBLEMAS DE CARACTER GENERAL DETECTADOS
3.1 Ambiro del Ministerio de Defensa

3.1.1 En cuanto al criterio mds favorable sobre la entrada en vigor del Codi-
go Penal Militar.

Publicado el nuevo Cddigo Penal Militar, por Ley orgdnica 13/1985. de
9 de diciembre, algunos ciudadanos, a través de sus letrados, solicitaron de
los 6rganos jurisdiccionales militares la inmediata aplicacion de su normati-
va, habida cuenta que en algunos casos contenia previsiones mas favorables
que 1a legistacion anterior. -

Fundamentalmente, se solicitd, por las personas condenadas a penas de
privacion de. libertad, la revisién de sus condenas, y su puesta en libertad,
cuando el nuevo Cédigo no acogia como delictivas esas conductas o cuando
imporia una sancidn menor.

Habiendo solicitado esta Institucion el criterio de los érganos jurisdiccio-
nales militares, se informé que estas previsiones mas beneficiosas, Gnica-
mente habrian de ser efectivas a partir del 1 de junio de 1986, por cuanto
ésta era la fecha prevista en lareferida Ley orgdnica 13/1985 (Disposicién
Final) para su entrada en vigor.

No obstante este procedimiento, el Defensor del Pueblo entiende —y asi
lo comunicd los letrados de las personas comparecientes— que las nuevas
normas, en cuanto afecten fundamentalmente a la libertad, han de tener
una incidencia efectiva en la realidad juridica, desde ¢l momento de su pu-
blicacién y no desde su entrada en vigor.

Este ha sido el cirterio de los Tribunales de la Jurisdiceién ordinaria, y
de su Fiscalia, con motivo de la promulgacién de algunos Cuerpos legales
de naturaleza penal (Medidas urgentes de reforma del Cédigo Penal) (Queja
numero 4.787/86).

3.1.2 Fallecimiento de soldados en el Servicio Militar

En estas Quejas, los padres de los soldados fallecidos durante su Servicio
Militar solicitaron del Defensor del Pueblo su mediacién ante el Ministerio
de Defensa, a los fines de que se les informe pormenonzadameme de las
causas de la muerte de sus hijos,

El Defensor requirié del Ministerio de Defensa esta informacién, e, in-
cluso, copia de las diligencias judiciales instruidas cuyo conocimiento ha de
ser proporcionado a estos familiares por su caricter de personas compare-
cientes, ademds, de las pensiones ¢ indemnizaciones que pudieran corres-
ponderles.
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Asi, en el expediente numero 5.132/86, el padre de un soldado, que
muri6 ahogado mientras prestaba un servicio de guardia como marinero, a
causa de una enfermedad epiléptica, ponia de relieve a esta Institucién no
haber recibido pensién alguna por ese hecho, habida cuenta que el mismo
se considerd como no producido en acto de servicio,

No obstante, se informé a esta persona de la posibilidad de pedir respon-
sabilidad al Estado (articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracién del Estado) por cuanto su hijo no debia de haber sido incluido en
filas (la epilepsia, segun el Reglamento del Servicio Militar, es una causa de
exclusion al mismo).

En otros casos, incluso, se remiten las actuaciones al Ministerio Fiscal, a
los efectos prevenidos en el articulo 25.1 de la Ley Orgdnica reguladora det
Defensor del-Pueblo. '

Asi, en la Queja nimero 1.979/84, no obstante haberse decretado el
archivo por la Autoridad Militar, de las actuaciones judiciales, instruidas
con motivo del fallecimiento de un soldado ocurrido en Ceuta, en 1983, se

~decidié solicitar la intervencién del Fiscal Togado del Consejo Supremo de

.

Justicia Militar, en atencion a la documentacién que nos fue aportada y a
las manifestaciones de los padres del soldado, por los indicios existentes de
posible responsabilidad (esta Autoridad cursé, en este caso concreto, las
instrucciones oportunas para la reapertura del procedimiento).

Cabe resaltar, en este momento, y con relacion a esta materia de falleci-
miento de soldados, la importancia que tiene el que por la Jurisdiccion Mili-
tar, se proceda a un esclarecimiento completo de estos casos, asi como a
informar a los familiares, en todo caso, y siempre que lo soliciten (Quejas
nimeros 7.800/86, 1.979/84, 11.379/86, 9.621/84, 5.132/86 y otras).

3.1.3 Libertad de expresion en las Fuerzas Armadas

Queja namero 8.633/86

En esta queja, un soldado manifiestaba al Defensor haber sido objeto de
un arresto, por remitir un articulo a una revista militar, cuyo contenido fue
considerado no adecuado para su publicacion.

Admitida a trimite esta Queja, por el Ministerio de Defensa se nos infor-
mo que ¢l contenido de aquel articulo era contrario al decoro exigible a las
Fuerzas Armadas, por lo que se procedié a la imposicion de la sancion
referida.

A la vista de estos antecedentes, esta Institucién remitié una comunica-
cién a aquel Departamento, en la que se consideraba no procedente la im-
posicién de aquel arresto, sin perjuicio de valorar adecuada la decmon de
no publicar el citado arllculo dado el contenido del mismo.

Ha de entenderse que los scldados, con las limitaciones que puede impli-
car el debido respeto a los intereses de la Defensa Nacional y disciplina de
los Ejércitos, tienen garantizados todos sus derechos constitucionales y, en-
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tre ellos, ¢l de libertad de expresion del articulo 20.1. Por ello, es absoluta-
mente improcedente sancionar a un soldado por el solo hecho de escribir un
articulo, que no se refiere a las Fuerzas Armadas ni a sus superiores, ni a
terceros y que, ademds, nunca llega a publicarse, porque la direccién de la
Revista lo rechazo. .

3.1.4 Control de la dogradiccion en las Fuerzas Armadas

Durante este periodo, el Defensor se ha venido ocupando de escritos de
personas adictas a diversas drogas v estupefacientes, realizando diversas ges-
tiones a los fines de su rehabilitacién.

En la Queja nimero 15.967/85, por ejemplo, un soldado, pertenenciente
a la Brigada Paracaidista exponia al Defensor el tratamiento de que venia
siendo objeto en el Ejército por esta causa.

En concreto, informaba que habia tenido acceso a aquellas drogas dentro
de fa Unidad del Ejército en que se encontraba destinado. Que, posteriormen-
te, cuando se encontraba en el Hospital Militar recuperdndose, le habia sido
grabado un “video”, cuando padecia el “sindrome de absistencia”.

Se admitid a trdmite esta reclamacién, y el Ministerio de Defensa remiti
cumplido informe, al que adjuntaba un programa de prevencion de drogas
efectuado en las Fuerzas Armadas y en la Brigada Paracaidista en particular,
as{ como una Instruccién General 16/1874, del Estado Mayor, sobre control
de droga en el Ejército (PICODE).

Por otra parte, se nos informaba acerca de las medidas adoptadas para
el control de acceso de aquellas sustancias en los acuartelamientos, y sobre
la finalidad de prevencién general e instruccién a que iba ser destinado el
video realizado a este soldado {que fue remitido integramente a esta Institu-
cién). '

De la informacién remitida y visionado de la pelicula, pudo comprobarse
que en este caso el interesado habia prestado su consentimiente, por lo que
no se producia violacién del derecho constitucional a la intimidad.

A la vista de estos antecedentes, el Defensor puso en conocimiento del
Ministerio de Defensa su pleno acuerde con el desarrollo de campanas de
informacién, prevencién y rehabilitacién de drogadictos, significando, no
obstante, que en Ia realizacion de estas filmaciones, han de garantizarse el
debido respecto a la libertad e intimidad de la persona, en cuanto a su
realizacion técnica, recabando ademas la autorizacién expresa previa y por
escrito (Queja nimero 15.967 y otras).

3.1.5 Ingreso de mujeres en las Fuerzas Armadas

En estas' quejas, se solicita informacion del Defensor sobre el posible
acceso de las mujeres a las fuerzas armadas.
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Esta circunstancia hace referencia, no sélo a la admisién de estas perso-
nas en algunas unidades dei Ejército, sino también a la incorporacién en las
plantillas profesionales de las fuerzas armadas (Cuerpo Juridico de Sanidad
Militar, etcétera.) ' .

El Defensor del Pueblo ha informado a las personas reclamantes, desde
una perspectiva del articulo 14 de la Constitucién, acerca de la legitimidad
de sus derechos, no obstante la necesidad técnica de un desarrollo normati-
vo de estas expectativas por parte del Ministeric de Defensa.

En todo caso, habri de estarse al supuesto concreto que pueda plantear-
se en relacion con las convocatorias de entrada en las Academias, estando
el Defensor atento a que no se produzcan resoluciones discriminatorias ©
atentatorias a los derechos constitucionales de los aspirantes. '

En este sentido ~segiin se ha participado a los firmantes de estas Quejas—
el articulo 41 de 1a Ley 19/1984, de 8 de junio, prevé que el Servicio Militar
de la mujer serd regulado por la Ley que determine su participacion en la
Defensa Nacional.

Por lo que se refiere a su expectativa profesional, en las distintas Armas
y Cuerpos del Ejército habria de regularizarse esta cuestién en la correspon-
diente normativa, ahora en estudio en el Ministerio de Defensa, sobre la
funcién militar {Quejas nameros 290/86 y otras).

3.1.6 Maniobras militares y su posible incidencia en la poblacion y en el
medio ambiente

Alumnos de un Colegio Publico de Ejea de los Caballeros (Zaragoza)
participan al Defensor del Pueblo las molestias que vienen originando a la
poblacién unos ejercicios de adiestramiento, desarrollados por aviones mili-
tares en el Poligono de las Bardenas Reales.

Estas molestias estdn originadas por vuelos rasantes y en casos excepcio-
nales, por practicas de tiro verificadas durante la noche.

Una vez admitida esta reclamacién, el Ministerio de Defensa informo
acerca de las garantias existentes para la proteccién de la poblacidn en estos
casos, asi como haberse cursado las instrucciones adecuadas a la Direccion
General de Relaciones Informativas y Sociales para la adopcién de las medi-
das adecuadas. ‘

En la Queja niimero 6.390/86, vecinos de los municipios de Ribeira, Boi-
ro, Puebla, Puerto del Son y Noia (todos ellos de La Coruia) informan al
Defensor acerca de los perjuicios que vienen sufriendo en sus ganaderia,
come consecuencia de unas maniobras realizadas por la Infanteria de Mari-
na en la Sierra de Barbanza.

Estas maniobras, en las que se realiza ejecucién de tiro real, se vienen
desarrollando peri¢dicamente y, al parecer, ocasionan diversas molestias a
esta explotacion ganadera (ganado caballar, vacuno y lanar), que supone la
principal fuente de ingresos de los habitantes de la zona.
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El Ministerio de Defensa informé a esta Institucion haber instruido un
expediente administrativo sobre este asunto, por orden del Almirante Capi-
tdn General de la Zona Maritima del Cantdbrico, interesandose del Juez
Instructor designado que recabe informacion de los Alcaldes de los Ayunta-
mientos implicados.

En la Queja nimero 8.201/86 se solicitd informacidn del Ministerio de
Defensa, a instancias de diversas asociaciones de defensa de la naturaleza,
sobre los ejercicios militares que se efectda en la Isla de Cabrera.

Aquel Departamento manifestd que no se habian producido dafios en la
ecologia de esta isla, que se adoptaban las precauciones convenientes (no
ordenandose ejercicios de tiro real) v que, por ¢l contrario, &l ecosistema de
Cabrera se habia mantenido gracias a que habia permanecido bajo 1a admi-
nistracién de Defensa {Quejas nimercs 7.882/86, 13.558/86, 6.390/86 y
8.201/86).

3.1.7 Supresion de las secciones de trabajo, para arrestados, en la Legion

Un grupo de legionarios informd at Defensor acerca de las duras condi-
ciones a que eran sometidos con motive del cumplimiento de un arresto.

Habian sido destinados a una dencminada “Seccién Especial de Traba-
jo”, donde el régimen de vida efa mas riguroso que el impuesto al resto de
los arrestados en las Fuerzas Armadas.

El Ministerio de Defensa informd que estas “Secciones” habian sustitui-
do a los denominados “Pelotones de Castigo”, v que, no obstante, se habia
ordenado su inmediata supresion, cumplimentando as{ el nuevo espiritu de
la Ley 12/1985, de Régimen Disciplinario dc las Fuerzas Armadas.

En consecuencia, se cursaron instrucciones a la Subinspeccién de la Le-

gion, a los efectos de la supresion de aquellas secciones (Queja nimero
14.423/85).

5. SUGERENCIAS Y RECOMENDACIONES

5.1 Sugerencias formuladas en anteriores informes y que hasta el presente no
han sido desarrolladas

5.1.1 Modificacion de la Ley 20/1981, de 6 de julio, de Reserva Activa

Esta Institucién, desde su creacidn, ha venido recibiendo quejas de pro-
fesionales del Ejército y de la Guardia Civil, fundamentalmente, en las que
se aludia a su no integracién en la situacién de reserva activa (situacién mas
favorable, a efectos econdmicos, que la de retiro).

En cfecto, la Ley 20/1981, de 6 de julio, de Reserva Activa, al prever en
su Disposicidon Transitoria Sexta que habria de tener efectos retroactivos,
desde el 1 de enero de ese afio, ha permitido acogerse a sus beneficios a

f
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todo el personal militar profesional retirado a partir de aquella fecha, exclu-
yendo, no obstante, al personal retirado con anterioridad a la misma, y que
no habia cumplido la edad de retiro forzeso por edad sefialada en esta Ley
por los Cuerpos y Escalas de las Fuerzas Armadas.

Admitidas a trdmite estas quejas, el Defensor del Pueblo ha recibido
varias comunicaciones del Ministerio de Defensa, la dltima de diciembre de
1985, informando que se estd estudiando un anteproyecto de Ley, cuya fina-
lidad es incluir en la Ley 20/1981 a aquellos militares retirados el dia 1 de
enero de 1981, que, como se ha afirmado, tuvieran una edad inferior a la
determinada en la misma. No obstante este desarrollo normativo todavia no
ha sido llevado a cabo.

5.1.2 Prestacion de desempleo para los cabos primeros del Ejército licenciados
forzosamente

Como consta en otros informes esta sugerencia fue remitida al Ministerio
de Defensa, habida cuenta de la situacion de desproteccidon econdmica en
que se encontraban estos militares, licenciados después de una larga trayec-
toria de servicio.

En este momento, cabe resaltar que las quejas de estos ciudadanos si-
guen siendo recibidas en esta Institucidn, y que en ellas se denuncia la situa-
cién de paro a gue se ven abocados, asi como los problemas familiares
subsiguientes a aquel licenciamiento forzoso.

Por otra parte, durante el afio 1986 se han recibido quejas de cabos
primeros de la Armada, que, ademds de la situacién anterior, denunciaban
al Defensor la rescision de sus compromisos, después de seis afios de servi-
cios, no obstante haber ingresado con la promesa formal de adquirir el ca-
racter de personal profesional permanente transcurrido aguel tiempo.

Asi, estos cabos primeros, segin las normas entonces vigentes sobre es-
pecialistas de la Armada y las condiciones del concurso-oposicién que supe-
raron, habian de adquirir aquella profesién, transcurridos los seis afios, po-
sibilidad que ha quedado truncada, por un cambio normativo del Ministerio
de Defensa posterior a aquel ingreso.

Se mantiene contacto con ese Departemento en busca de una solucién
equitativa.

5.1.3 Cuestionarios de seguridad repartidos entre personal del Ministerio de
Defensa o de ciertas empresas puiblicas

Como consta en el informe correspondiente a 1985, esta Institucion remitio
una sugerencia al Ministerio de Defensa, referente a la posible modificacién
de unos cuestionarios, distribuidos entre trabajadores de ese Departamento y
personal de algunas empresas pibhcas.
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Sin perjuicio de admitir, en principio, su legitimidad, por razones de
seguridad del Estado, se ponia de relieve que algunas preguntas contenidas
en los mismos afectaban a la intimidad personal y familiar, y, por ello, a los
derechos fundamentales tecogidos en los articulos 16 y 18 de la Constitucion.

El Ministerio de Defensa no ha participado al Defensor, hasta este mo-
mento, la admisién de esa sugerencia, pero se insiste en ella.

5.1.4 Extension de los beneficios de asistencia sanitaria del ISFAS, a las per-
sonas gue conviven maritalmente con el titular del derecho

Con motivo de la comparecencia ante esta Institucién de un profesional
de las Fuerzas Armadas que manifestaba no haber podido incluir a su com-
pafiera (con la que habia convivido mds de veinte anos) en el ISFAS a
efectos de su cobertura de asistencia sanitaria, se solicitd su equiparacion
con la situacidn prevista para el cdnyuge.

Esta sugerencia, que no se encontraba avalada por el vigente Real De-
creto 233071978, de 29 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento
del Régimen Especial- de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, no
obstante tener su fundamento en sélidas razones de justicia, todavia no ha
sido aceptada por el Ministerio de Dcfensa, el cual ha comunicado al Defen-
sor que la misma se estd examinando por los Organos competentes, a la
espera de la resolucién procedente.

3.2 Varias sugerencias en el dmbito del Ministerio de Defensa

* Durante el periodo que abarca el presente Informe se puede significar,
por st motivacion, las siguientes sugerencias y recomendaciones formuladas
cerca de las Administraciones piiblicas competentes:

5.2.1 Aplicacion a las clases de tropa y marineria del Régimen de Seguridad
Social desde la entrada en vigor de la Ley 28/1975, de 27 de junio

La Ley 28/1975, de 27 de junio, constituye el Régimen Especial de Segu-
ridad Social en las Fuerzas Armadas, acogiendo en su dmbito de proteccion,
junto a los militares profesionales, a los soldados y marineros incorporados
al Servicio Militar.

Sin embargo, el Real Decreto-Ley 9/1976, de 23 de julio, dejé en suspen-
so la aplicacién a estos iiltimos de aquellos beneficios, posibilitando al Go-
bierno la fijacién concreta de su entrada en vigor.

Por la situacién de desproteccién de este colectivo de soldados, el Defen-
sor del Pueblo, como consta en Informes anteriores, ha venide sugiriendo al
Ministerio de Defensa, reiteradamente, la promulgacién de una norma re-
glamentaria que levante la suspension del Régimen de Seguridad Social.

Felizmente, esta suspension ha sido levantada, en efecto, por el Real
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Decreto 545/1986, de 7 de marzo, pero ha fijado esta norma, como fecha de
apiicacidn del Régimen especial, la de 1 de julio de 1986.

Este, por otra parte, es ¢l criterio que viene sustetandose por ese Minis-
terio, a los fines de proceder a denegar la aplicacién de los beneficios de
este Régimen de Seguridad Social a algunocs soldados accidentados con ante-
rioridad a aquella fecha.

Por esta importante circunstancia, y por la reiteracién ante esta Institu-
cion de escritos de soldados manifestando haber sufrido graves accidentes
con anterioridad a esta fecha, el Defensor del Pueblo ha vuelto a remitir
una sugerencia al Ministerio de Defensa, consistente, en este momento, en
que el derecho a los expresados beneficios se atribuya, no desde la fecha del
1 de julio de 1986, sino desde la fecha concreta de la entrada en vigor de la
Ley 28/1975, de 27 de junio, que es la que aparece como relevante a estos
efectos, por cuanto, al establecer ésta el Régimen Especial de la Seguridad
Social, constituyé unas relaciones juridicas y unas expectativas de adquisi-
cién de derechos subjetivos en materia de Seguridad Social, que no han de
verse mermados por la suspension temporal de su eficacia.

Es necesario diferenciar entre el acontecimiento normativo que da ori-
gen a un derecho o beneficio, es decir, el nacimiento de la titularidad, y el
momento en que este derecho resulta ejercitable.

Esta interpretacién, ademds, aparece avalada por el propio sentido del
Real Decreto-Ley 9/1976, de 23 de julio, el cual, al acordar la suspension,
la justifica en “las serias dificultades que se plantean en la practica por la
inexistencia de un aparato burocritico capaz de hacerse cargo de esos come-
tidos”; por ello, al formarse el Instituto Social de las Fuerzas Armadas,
mediante Real Decreto 2330/1978, de 29 de septiembre, Entidad Gestora
de este Régimen, y hallarse en pleno funcionamiento, parece adecuado con-
siderar que ha de proveer a la Seguridad Social de los soldados desde que
la norma primera (Ley 28/1975, de 27 de junio) ided este Régimen especial.

Por otra parte, este criterio salvaguarda el principio de seguridad juridica
al establecer una fecha concreta de vigencia de unas previsiones normativas,
contribuyendo a afirmar el tenor del articulo 41 de la Constitucién, y supo-
ne, en definitiva, una interpretacion mas justa del ordenamiento juridico,

5.2.2 Posibilidad de un control judicial efeetive en ciertos actos administrativos
discrecionales del Ministerio de Defensa

Algunos ciudadanos han venido compareciendo ante esta Institucién, po-
niendo de relieve la no posibilidad de recurrir ciertos actos discrecionales de
la Administracion Militar.

Asi, fundamentalmente, se informaba a los solicitantes de ascensos ho-
norificos, por parte del Ministerio de Defensa, acerca de la no admision de
recurso alguno contra los acuerdos de la Junta de Clasificacién formada
para conocer de sus méritos. '
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Esta intcrpretacion aparccia avalada formalmente por el tenor literal de
la Ley 81/1980, de 20 de diciembre, de ascensos honorificos del personal
retirado de los tres Ejércitos, Guardia Civil y Policia Nacional {(*B.O.E.”
nimero 23, de 27 de enero de 1981}, en cuyo articulo 11 se confirmaba esta
exclusion.

Esta circunstancia, por otra parie, se habia observado en otros dmbitos
normativos, ¥ en particular en el Decreto de Aplicacién de la Ley de Zonas
¢ Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional (aprobado por Decreto
de 10 de febrero de 1978), que, al someter a la autorizacién del Consejo de
Ministros ciertas operaciones de adquisicién del dominio sobre bienes in-
muebles atribuian a €sta un caracter discrecional, excluyéndola, de igual
manera, de la via ordinaria del recurso judicial.

A la vista de estos antecedentes, el Defensor del Pueblo remitié al Minis-
tro de Defensa una sugerencia para que se Temovieran los obstaculos que
impedian, en estos casos, la impugnacién de los citados actos.

Se traia a colacién la existencia de un interés legitimo en los promoven-
tes de unos beneficios, el contenido del articulo 24 de la Constitucidn y del
articulo 106.1 en cuante establece que los Tribunales controlan la potestad
y la legalidad reglamentarias de las actuaciones administrativas y reiterada
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional {asi, Autos de 22 de octubre de
1980 y de 17 de mayo de 1983)>

Por otra parte, como afirma la exposicién de motivos de la Ley regulado-
ra de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa,” la discrecionalidad no
puede predicarse del acto en bIOque existiendo ¢n la misma una seric de
elementos reglados de necesaria observacion.

5.2.3 Necesidad de articular una via para la reclamacién por error judicial
en el dmbito de la Jurisdiccion Militar

El articulo 121 de la Constitucidn dispone que “los dafnos causados por
error judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anor-
mal de la Administracion de Justicia dardn derecho a una indemnizacién a
cargo del Estado, conforme a la Ley”.

En desarrollo de esta previsidon, que ne es sino un reflejo del principio
de responsabilidad de todos los Poderes Piblicos (articulo 9.3 de la Consti-
tucidn), la Ley Organica del Poder Judicial, articula, en sus articulos 292 a
297 un cauce concreto de reclamacidn.

Asi, en caso de simple error judicial, se dispone la previa instruccion de
un procedimiento judicial, que concluye por sentencia, posibilitdndose, pos-
teriormente, la presentacién de una peticién indemnizadora (en caso de
anormal funcionamiento sdlo se requiere este tramite) ante el Ministerio de
Justicia, la cual se ha de tramitar de acuerdo con las normas reguladoras de
la Administracién patrimonial del Estado.

Pues bien, de algunas quejas recibidas, esta Institucién deduce la inexis-
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tencia de procedimiento andlogo en el ambito de la jurisdiccidn castrense,
por lo que se remitid un escrito al Ministerio de Defensa solicitando infor-
macién sobre el posible procedimiento a utilizar en estos supuestos. Se estd
a la espera de su respuesta.

5.2.4 Necesidad de suprimir ciertas limitaciones existentes, en cuanto a la
percepcion de la pension, para las viudas de militares que han contraido
matrimonio después de cumplir los sesenta anos

Algunas viudas de estos profesionales participaban al Defensor la denega-
cidn sistematica de que eran objeto sus instancias por parte del Consejo Supre-
mo de Justicia Militar. ‘

Esta denegacion se basaba en el articulo 85 del Estatuto de Clases Pasivas
de 1926, por cuanto pone como condicion para causar pensién en favor de las
viudas de los militares que contraigan matrimonio después de los sesenta afics,
la circunstancia de haber tenido hijos del matrimonio o la existencia, al menos,
‘de dos anos entre la fecha del matrimonio y la de defuncidn del causante.

No obstante, los militares profesionales retirados con posterioridad al 1 de
enero de 1967, casados después de los sesenta anos, se rigen por el Texto
Refundido de Derechos Pasivos (Decreto 1211/72, de 13 de abril), que no
contiene ya esta limitacién para la causacién de la correspondiente pension.

Por un principio de estricta justicia, se solicité del Ministerio de Defensa su
criterio sobre estos antecedentes, remitiéndonos este departamento un Acuer-
do dél Pleno del Consejo Supremo de Justicia Militar, de conformidad con el
dictamen emitido por el Fiscal Togado de ese Alto Organismo.

En el mismo se consideraba acertada tal supresion, si bien se reconducia
su momento a la promulgacién del nuevo Texto Refundido de la Ley de
Derechos Pasivos, que se encontraba en elaboracién por el Ministerio de
Economia y Hacienda. La respuesta del Ministertio de Economia ¥ Hacienda
fue negativa y se basaba, fundamentalmente, en un criterio de presuncion
de fraude, lo que es considerado por esta Institucién como totalmente infun-
dado.

5.2.5 Informacion a los familiares de soldados fallecidos en el Servicio Militar

El Defensor del Pueblo, a lo largo de este ano, ha venido solicitando
del Ministerio de Defensa, a requerimiente fundamentalmente de los padres
de las soldados, informacidn sobre las circunstancias en que se han origina-
do estos tristes hechos (ver apartado 3.1.2 de este mismo capitulo).

En todos los casos se ha sugerido al Ministerio de Defensa (que ha de-
mostrado buen espiritu de colaboracién, aceptando esta pretension), la re-
misién a las personas directamente interesadas a las diligencias judiciales
instruidas, v, en concreto, de la diligencia de autopsia efectuada.
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Esto se hacia en una linea de continuidad con lo expuesto en nuestro
Informe de 1983, en relacién a la necesaria superacién de las limitaciones
consignadas en el articulo 452.2 del Cédigo de Justicia Militar, para ¢l ejer-
cicio de la accién privada.

Estas manifestaciones, por otra parte, aparecen cenfirmadas por la re-
ciente Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en concreto el Auto de
29 de julio de 1985, en el que se determina que €l tenor literal del articulo
452.2 del Codigo de Jusiticia Militar no impide el oportuno ofrecimiento de
acciones y personacién en el proceso, cuando se trate del ejercicio de la
accién por personas no pertenecientes a los Ejércitos.

Sin perjuicio de lo anterior, el Defensor del Pueblo ha sugerido al Minis-
tro de Defensa que, en estos supuestos de fallecimientos de soldados, se
informe de oficio a los familiares directos acerca de las posibles pensiones o
indemnizaciones que pudieran corresponderles y del trdmite legal para su
logro.

Esta sugerencia partia de la experiencia deducida de las quejas, de que
estos familiares tienen cierta desorientacién sobre los derechos que pueden
corresponderies, el Organismo zal que han de dirigir sus instancias, y la docu-
mentacién que deben acompanar. En este punto, la Ley de Derechos Pasi-
vos del Personal Militar establece una serie de tramites administrativos muy
complejos.

En contestacidén a esta altima sugerencia, se tienen constancia de que ¢l
Ministerio ha remitido la misma a la Subsecretaria del Departamento para
su estudio y propuesta de decision.

5.2.6 Interpretacion del Real Decreto 1970/1983, de 22 de junio, sobre consi-
deracion de Suboficiales a las Clases de Tropa de la Guardia Civil

El aludido Real Decreto viene a determinar que las Clases de Tropa de
ta Guardia Civil gozardn del tratamiento y consideracion de suboficial, a
partir de los seis afios de servicios ininterrumpidos.

Su articulo 3° configura los beneficios inherentes a este tratamiento, los
cuales se refieren fundamentalmente a derechos honorificos y asistenciales
{acceso a economatos militares, casas militares, hospitales, clubs sociales,
etc.), sin afectar, en ningin modo, a mejoras econdmicas ni cambios en la
relacion de jerarquia.

Pues bien, en esta Institucion se han venido recibiendo un cierto nimero
de Quejas de estos profesionales, en las que manifestaban no haber recibido
la aplicacion de aquellos beneficios.

Admitidas a trdmite estas quejas, el Ministerio de Defensa explicé, una
vez recibida la correspondiente informacién de la Direccion General de la
Guardia Civil, que no se aplicaba aquella consideracién de Suboficial a los
firmantes de las mismas, profesionales de la Guardia Civil, retirados, por
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cuanto el Real Decreto aludido sdlo era de aplicacidn a los que estin en
situacion de actividad, sin que prevea la retroactividad de sus efectos.

A la vista de estas consideraciones, el Defensor del Pueblo entendiendo
que donde la Ley no distingue no se debe distinguir (sobre todo si s en
perjuicio de la persona y supone una restriccion de sus derechos), y que el
Real Decreto 1970/1983, de 22 de junio, se refiere genéricamente a las clases
de tropa de la Guardia Civil, sin hacer distinciones sobre su situaciéon mili-
tar, ha remitide una sugerencia al Ministerio de Defensa, solicitando Ia po-
sibilidad de un cambio en el criterio de ese Departamento.

Habria que tener en cuenta, ademas, que los beneficios recogidos en ¢l
articulo 3 antes referido son puramente asistenciales, por lo que deberian
predicarse con mas razon del militar retirado.

5.2.7 Diferencias en la duracion del Servicio Militar segiin los Ejércitos

El Defensor admitié a tramite ante el Ministerio de Defensa las Quejas
recibidas por mozos © reclutas que mostraban su disconformidad con la cir-
cunstancia de que el Servicio Militar fuera de mayor duracién en la Armada
que en los Ejércitos de Tierra y Aire.

Se admitieron a tramite estas Quejas, por un criterio de igualdad y cons-
ciente esta Institucidn de la necesidad de proceder a una unificacién en el
tratamiento de esta materia.

El Ministerio de Defensa contesté al Defensor, consciente de esta dife-
renciacion, que la misma era provisional por la conveniencia de aplicar gra-
dualmente la Ley 19/84, del Servicio Militar, a las necesidades operativas y
de instruccién de la Armada, y que afectaria Gnicamente al contingente de
mozos de 1986.

5.2.8 Servicio Militar en Unidades Especiales del Ejército

Durante los afios en que el Defensor del Pueble viene ejerciendo su
misién constitucional, se han recibido quejas en las que los promoventes,
soldados del Ejército, expresaban la fuerte disciplina vy trato de que venian
siendo objeto en ciertas Unidades.

Se hacia referencia, fundamentalmente, a unidades especiales como la
Legion, Compafias de Operaciones Especiales y otras, en las que la discipli-
na aparece fuertemente subrayada por razén de las misiones que tienen
encomendadas.

Sin perjuicio de la admisién individual de estas quejas, que tuvieron re-
sultados favorables, se sugirié al Ministro de Defensa la debida valoracién
de las mismas y en concreto, que la provisién humana de estas unidades
fuera extraida del reclutamiento voluntario, y no del Servicio obligatorio.
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El Ministerio de Defensa asumi6 estas consideraciones y contesté al De-
fensor:

“Por {o que se refiere al adiestramiento en estas Unidades Especiales se
han impartido 6rdenes que se refieren a que tal formacién debe ser la ade-
cuada a quienes prestan en ella su servicio militar, y que no debe tender a
conseguir €l mismo nivel que se exige a sus mandos. Para ello se ha puesto
especial interés en los ejercicios y practicas, con el fin de que se gradie la
exigencias que se requiere con la debida prudencia en su realizacion, y a tal
fin el Ejército de Tierra esti ultimando un programa especifico en el que se
determina el nivel a conseguir en las distintas actividades y el grado de
adiestramiento que es postble alcanzar en estas Unidades singulares.”

5.2.9 Aplicacidn de la Ley 37184, de 22 de ociubre, de reconocimiento de
derechos a miembros de las Fuerzas Armadas, Fuerzas de Orden Publi-
co ¥ Cuerpo de Carabineros de la Repiiblica

a) Certificados del Archivo-Histérico Nacional

Comparecieron ante esta Institucién algunos ciudadanos participando al
Defensor que en la Subdireccidn General de Clases Pasivas del Ministerio
de Hacienda no se otorgaba validez juridica a los certificados emitidos por
el Archivo Histérico Nacional (Seccion Guerra Civil), a los efectos de com-
pletar la documentacion requerida por la Ley 37/1984, de 22 de octubre.

Esta documentacidn hace referencia al dato del nombramiento como mi-
litar de la Repablica y resulta imprescindible para la percepcitn de los be-
nenficios establecidos en aquella Ley.

El Defensor del Pueblo, siguiendo el criterio ya sustentado en el Informe
de 1984 (“B.QO. de las Cortes”, de 27 de mayo-Area de Defensa e Interior,
apartado 2.2, pagina 55}, sobre necesidad de remover los obstaculos forma-
les que han sido impuestos a este colectivo, remitié una sugerencia al Minis-
teric de Hacienda, en la que se ponia de relieve la necesidad de admitir la
documentacion referida.

Se tenia en cuenta en la misma que el articulo 1 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado determina que la Administracién
tiene personalidad juridica Gnica, por lo que parece indicado la admisién
por parte del Ministerio de Hacienda de unos certificados librados por un
Organismo. Archivo Histérico Nacional, que depende del Ministerio de
Cuitura.

b) Discrepancias formales o errores en los certificados

Otros ciudadanos comparecieron planteando un problema que guardaba
alguna relacién con ¢l anterior, y que hacia referencia igualmente a la no
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admisién, en algunos casos, de los certificados histdricos aportados por estos
militares.

En efecto, el Ministerio de Hacienda no reconocia los nombramientos
militares aparecidos en los Diarios oficiales de la Republica, si existia alguna
ligera alteracidn, por variacion de las letras, en ¢l nombre o apellidos del
solicitante.

Esta Institucion participd al Ministerio de Hacienda que, por una debida
consideracion al principio de equidad y buena fe, que ha de inspirar la inter-
pretacion de las normas juridicas (con mas relevancia en estos supuestos de
normas de amnistia), este criterio de no admisidn Gnicamente podia ser
aceptado cuando la variacién referida impidiera acreditar la personalidad
del solicttante, surtiendo plenos efectos el documento aportado en los demas
Ccasos. . . )

" La Direccion General de Gastos de Personas (hoy, de Costes de Perso-
nal y Pensiones Publicas) admitié esta sugerencia, especificando que, en
efecto, no habia de ser relevante una ligera variacién en el nombre, cuando
la misma no impidiera la identificacion del ciudadano. Este criterio ha sido
avalado por la direccién General de los Servicios Juridicos del Estado, que
emitié informe favorable sobre ¢l particular (participando que la acredita-
cion de la identidad de los beneficiarios era suficiente en los casos de distinta
grafia, en ¢l de nombres y apellidos compuestos en el que sélo figuran uno
de ellos y en la omisién o alteracién de letras). Pero la Intervencién Delega-
da de Hacienda no acepta la sugerencia.

Existe, pues, una divergencia de criterios entre ¢l Centro Gestor y el
Centro Fiscal no manifestada formalmente, motivo por el que se elevé con-
sulta a la Intervencion General de la Administracion del Estado, y se espera
la definitiva solucidén posibie.

5.2.10 Aplicacién de la Ley de Amnistia 46/1977, de 15 de octubre, ampliada
por la Ley 24/1986, de 24 de diciembre, de rehabilitacion de militares
profesionales

Esta queja fue suscitada por el Teniente de Navio de la Escala de Com-
plemento de Marina don Antonic Menchaca Careaga (Queja nimero 373/
85) y otros que fueron separados de dicha Escala durante el Régimen Politi-
co precedente por sus ideas y actuaciones de caricter democratico.

Considerando el Defensor del Pueblo que la queja gozaba de razones de
justicia y también de respeto al principio de igualdad consagrado en el ar-
ticulo 14 de la Constitucion, incluyd esta Queja, y otras con ella conexas, en
sus Informes anteriores y en sus comparecencias verbales ante las Cortes
Generales y, finalmente, dirigié una recomendacién en ese sentido al exce-
lentisimo-sefior Ministro de Defensa el 25 de octubre del pasado ano 1986,
que sigue pendiente de que por dicho Departamento Ministerial se encuen-
tre una soluctén equitativa.
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I1. INFORMES VARIOS SOBRE ASUNTOS DE INTERES PARA LA JUSTICIA O ADMI-
NISTRACION MILITARES

1. Sugerencia remitida al Ministro de Defensa sobre prision preventiva militar

Con fecha del dia 30 del pasado mes de agosto, tuvo entrada en esta
Institucién un escrito de los familiares directos de

.

1 3 ¥

y . , procesados

todos ellos en la causa n® IV/81 de la IV Region Militar y que se encuentran
en la situacién procesal de prisién preventiva.

Sustancialmente alegan la inaplicacién en su caso de la Ley Organica
7/1983, de 23 de abril, sobre reforma de los articulos 503 y 504 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y, en consecuencia, la violacién de los derechos
fundamentales que les garantizan los articulos 17.4 y 24.1 de la Constitucién.

Sobre esa base solicitaban de nuestra Institucién que interpusiese recurso
de amparo constitucional contra la resolucion denegatoria del Excmo. Sr.
Capitdn General de dicha IV Regién Militar y, en todo caso, la gestién de
las medidas necesarias para garantizar la aplicacion de la invocada Ley Or-
ganica en el ambito de la Jurisdiccién castrense.

Esta institucién no ha considerado necesario interponer el expresado re-
curso, mdxime cuando los Abogados defensores de dichos procesados lo
han hecho ya directamente ante el Tribunal Constitucional.

Considerando, sin embargo, que la Queja relne los requisitos formales
establecidos en el articulo 54 de la Constitucion, en relacién con los articulos
17 v 24 de la misma Norma, y en los articulos 1°, 9° y 15 de la Ley Orgdnica
3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Institucién, se ha admitido a tramite
y se promueve la investigacion sumaria ¢ informal para el esclarecimiento
de los supuestos en que se basa, sometiendo a la consideracién de V.E., al
amparo de lo prevenido en el articulo 28 de la misma Ley Orgdnica 3/1981,
tas razones que fundamentan la necesidad de nuevas medidas para evitar el
quebranto de derechos fundamentales garantizados por la Constitucion,

A los efectos pertinentes, se hace constar:

{. ANTECEDENTES

1. De la documentacién adjunta al mencionado escrito de queja (n®
23.664/83 de nuestro registro) se deduce que los Letrados defensores de los
referidos procesados, solicitaron del Excmo. Sr. Capitdn General de la IV
Region Militar la concesién de la libertad provisional para sus defendidos,
alegando haber permanecido ya treinta meses en prisién preventiva, por lo
que estimaban aplicable lo preceptuado en la mencionada Ley Orginica
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7/1983, de 23 de abril, rcformadora de los articulos 503 y 504 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, el segundo de los cuales, en su actual texto, esta-
blece, como es sabido, que “et Juez o Tribunal podrd ordenar excepcional-
mente la prolongacion de la prisién provisional hasta el finite de los 30
meses, cuando el delito hubiere afectado gravemente a intereses colectivos
en el &mbito nacional, o cuando se hubiere cometido fuera de éste, o bien
la instruccion de la causa fuere de extraordiparia complejidad™.

Afaden los reclamantes que, aunque el Codigo de Justicia Militar no
haya sido reformado en este punto, son de aplicacién con caracter supletorio
los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Finalmente aducen que, al no fijarse en dicho Cédigo castrense un limite
de duracion méxima a la pristén provisional, se ha originado una situacién
de inconstitucionalidad sobrevenida, ya que esa limitacidn resulta contraria,
segin su criterio, a lo establecido en el articulo 17.4, de la Constitucidn,
segin el cual, como categéricamente expresa, “por Ley se determinard el
plazo mdximo de duracién de la prision provisional”, sin hacer distincién
alguna entre leyes procesales civiles o militares.

2. Segin la comunicacion de los rectamantes, el Exemo. Sr. Capitan
General de la IV Regién Militar, haciendo suyos los fundamentos de su
Auditor, mediante Decreto del dia 8 del pasado mes de agosto (notificado
el dia 17 del mismo mes a la representacion de los procesados) acordé dene-
gar la peticion de libertad provisional.

En su preceptivo informe el Ilmo. Sr. Auditor argumenté que, a su en-
tender, la Ley de Enjuiciamiento Criminal sélo regula los procedimientos
seguidos ante la Jurisdiccién Ordinaria, mientras que la Jurisdiccién Militar,
por su especial naturaleza, aplica las reglas de enjuiciamiento especificas
contenidas en el Libro 11l del Cddigo de Justicia Militar, pues no existe en
ésta ninguna remision de caricter general; y de ahi el Aunditor infiere que el
mandato contenido en el articulo 17.4 de la Constitucién, sobre fijacién
mediante Ley de un plazo méaximo para la prisidén preventiva, ha quedado
cumplimentado para cuanto concierne al procedimiento judicial ordirario,
pero no para el procedimiento militar.

3. Examinados estos antecedentes y dado que la cuestidn planteada ex-
cede por su trascendencia los limites del caso concreto a que se refiere la
queja, puesto que afecta a todas las personas procesadas actualmente por la
Jurisdiccién Militar, y que se encuentran en situacidn de prisién preventiva,
se estima necesario analizar en conjunto el sentido y alcance de la aplicacién
en el dambito militar de las normas legales dimanantes de la Constitucién y
que conciernen a la tutela de los derechos fundamentales de todos los ciuda-
danos.
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Il. NUEVA REGULACION DE LA PRISION PREVENTIVA A LA
LUZ DE LO PREVENIDQ EN EL ARTICULQO 17 DE LA CONSTI-
TUCION Y EN LOS CONVENIOS INTERNACIONALES RATIFI-
CADOS PGR ESPANA Y SU INCIDENCIA EN EL AMBITO DE
LA JUSTICIA MILITAR, ESPECIALMENTE TRAS LA REFORMA
DE LOS ARTICULOS 503 Y 504 DE LA LEY EN ENJUICIAMIEN-
TO CRIMINAL POR LA LEY ORGANICA 7/83, DE 23 DE ABRIL.

}. Régimen juridico de la prisidn provisional.
1.1. Principios y normas constitucionales

ay Es evidente, que la nueva Constitucion Espanola de 1978, en sus
arts. 17 y 24, entrana una nueva concepcion del instrumento juridico de la
prision provisional © preventiva y mds en general de las garantias en cual-
quier proceso, sin distincion alguna. Asi o ha recalcado el Tribunal Consti-
tucional en su Sentencia 41/1982, de 2 de julio, en el “segundo fundamento
juridico™:

“La prisién provisional, situada entre el deber estatal de perseguir eficaz- -
mente el delito y el deber estatal de asegurar el dmbito de la libertad del
ciudadano, viene delimitada en el texto de ia Constitucién por las afirmacio-
nes contenidas en: a) el art. 1°,-n° 1°, consagrando el Estado social y demeo-
critico de derecho que ‘propugna como valores superiores la libertad, la
_ justicia, la igualdad vy el pluralismo politico’; b} en la seccién primera, capi-
tulo segundo, del Titulo Primero, el art. 17, n° 1°, en que se establece que
‘toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, sino con observancia de lo establecido en este articu-
lo y en los casos y en la forma previstos en la Ley, y, <) en el art. 24, n° 2,
que dispone que todos tienen dereche a “un proceso piiblico sin dilaciones
indebidas ... y a la presuncion de inocencia’”.

Precisamente para urgir una nueva regulacién legal de la prision preven-
tiva, la Constitucién establecié nequivocamenie, en su invocado art. 17.4
(integrado dentro de la Seccién Primera, del Titulo I, que tipifica los dere-
chos fundamentales protegidos por el recurso de amparo, segin ¢l articulo
53.2) la exigencia de que una Ley regularia el plazo mdximo de duracion de
dicho tipo de prisién y ese mandato constitucional origind la Ley Orgénica
7/1983, de 23 de abril, reformadora, como se ha dicho, de los arts. 503 y 504
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Es patente que nuestra Constitucién, al delimitar el cardcter de la prisidén
provisional en los términos expuestos, trasluce la idea de que el Proceso
Penal, ademads de suponer, dentro de la concepcién del Estado de Derecho,
un instrumento no arbitrario de realizacién del “ius puniendi”, cuya titulari-
dad corresponde al Estado (en defensa de los bienes juridicos inmersos en
los tipos delictivos y en garantia, en definitiva, de la propia sociedad) ha de
configurarse, también, como una garantia del presunto responsable.
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Los valores y principios basicos de libertad, igualdad y justicia
de nuestra Constitucién, se reafirman al atribuir €l rango de derechos
fundamentales a una serie de garantias del proceso, que antes tenfan,
tinicamente, un cardeter meramente informador del Ordenamiento Ju-
ridico. Asi, el principio de “presuncién de inocencia” y la aspiracidén a
un proceso piblico sin dilaciones indebidas, ya no tienen un simple
caracter orientador de la actuacion de los Tribunalcs; se han convertido
en un derecho fundamental, con la trascendencia que esta conceptua-
cién tiene, en cuanto a su tutela, por los medios que la Constitucién
establece, en concreto, como ya se ha dicho, ¢l recurso de amparo tipi-
ficado en el art. 53.2.

Este nuevo cardcter se recalca en el art. 53.1. del texto constitucional, al
disponer que “los derechos y libertades reconocidos en ¢l Capitulo segundo

“del presente Titulo, vinculan a todos los Poderes publicos”, lo que es reflejo,
a su vez, del crucial art. 9. ) .

Y, en esa linea, estd la Jurisprudencia mencionada del Tribunal Consti-
tucional. Asi la Sentencia de la Sala Segunda (ndmero 22/82, de 12 de mayo,
recaida en el recurso de amparo niimero 383/81) declara, en su primer fun-
damento juridico, que *lo que la Constitucién garantiza a todos los cindada-
nos es el proceso vy las garantias procesales constitucionalizadas”™ y la Senten-
cia de la misma Sala, de 26 de julio de 1982 (en los recursos de amparo 60
y 110/82, acumulados) subraya (en su segundo fundamento juridico) la tras-
cendencia de esta nueva orientacidn al argumentar que “la constitucionaliza-
cién (refiriéndose a la presuncién de inocencia) no es simplemente la mera
enunciacién formal de un principio hasta ahora no explicitado, sino la plena
positivacién de un derecho a partir del cual cualquier ciudadano podra reca-
bar su tutela...”

1.2. Conexion de esos principios y derechos fundamentales con los Pactos
y Convenios Internacionales, ratificados por Espafia

Importa no olvidar que la propia Constitucién cn su art. 10.2. cstatuye
una fundamental norma hermeneiitica:

“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce, se interpretaran de conformidad con la Decla-
racién Universal de los derechos humanos y los Tratados y Acuerdos Inter-
nacionales sobre las mismas materias, ratificados por Espafia™.

Y nuestro Tribunal Constitucional (en Sentencia n° 41/1982, de 2 de
julio) en su “quinto fundamento juridico™ hace referencia a uno de esos
Convenios Internacionales, precisamente en un recurso de amparo referente
a parantias procesales.

Pues bien, es de recordar que en todos ellos se contienen andlogas garan-
tias para la detencidn y el procesamiento de cualquier persona:
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a) Asi, la “Declaraciéon Universal de derechos humanos”, aprobada en
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,
establece en su art. 11, que “toda persona acusada de delito tiene derecho a
que se presuma sy inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad™.

b) El “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, aprobado
por la Asamblea General de la O.N.U. el 16 de diciembre de 1966, determi-
na igualmente, en su art. 9.3 que “toda persona detenida o presa a causa de
una infraccion penal... tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad”; y aflade que *“la prisién preventiva de
las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podri estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia
del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias
procesaies y, en su caso, para la ejecucion del fallo”; y el apartado 4¢ reafir-
ma que “toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o
prision tendrd derecho a recurrir ante un Tribunal, a fin de que decida con
la brevedad posible, sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si
la prisidn fuera ilegal”.

¢) Dentro de la 6rbita del Consejo de Europa, que de forma més inme-
diata concierne a Espafa, el “Convenio para la salvaguardia de los derechos
humanos v de las libertades fundamentales” (aprobado en Roma el 4 de
noviembre de 1950) especifica, en el ar1. 5.3., que “toda persona detenida
tendra derecho a ser juzgada en un plazo razonable o puesta en libertad
durante ¢l procedimiento. La puesta en libertad podré estar condicionada a
una garantia que asegure la comparecencia del interesado en el juicio™.

A mayor abundamiento, en ¢l apartado 4° del mismo articulo se precep-
tia que “toda persona privada de su libertad, mediante arresto o detencién,
tendra derecho a presentar un recurso ante un Tribunal, a fin de que éste se
pronuncie, en breve plazo, acerca de la legalidad de su detencion y ordene
su libertad si la detencion es ilegal”.

Finalmente, en el art. 6.2. se refrenda la regla universal de que “toda
persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabi-
lidad haya sido legalmente establecida.

Objetivamente hay que recordar que el Gobierno espanol al ratificar
esta Convencién Europea, formulé una reserva en el instrumento legal per-
tinente, de conformidad con el art. 54 de la propia Convencidn, respecto a
los arts. 5 y 6 de la misma, en la medida en que fueran incompatibles con
las disposiciones que, en relacion con el régimen disciptinario de las Fuerzas
Armadas, se contienen en el Titulo XV (faltas y correcciones) del Tratado
I vy en el Titulo XX1V (procedimientos para las faitas) del Tratado III del
Cédigo de Justicia Militar de nuestra Patria.

Pero, inmediatamente importa observar, que esta reserva se refiere sélo |
al régimen disciplinario, pero no al ejercicio de la Jurisdiccion en el Ambito
militar, donde han de ser admitidos los principios de la invocada Conven-
cion sin reserva alguna.
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Precisamente, el Tribunal Europeo de derechos humanos, maximo 6rga-
no, como es sabido, de interpretacidn de la Convencidn, y cuya jurispruden-
cia ha de tenerse en cuenta en Espaia a tenor del art. 10.2. de nuestra
Constitucién, ha tenido ya varias ocasiones (caso Neumeister, Wemhoff,
Reingeisen, Stogmiller, etc.) de pronunciarse sobre dicho art. 5 de la Con-
vencidn y, en concreto, sobre el alcance de su aparrado 3°, que consagra la
exigencia de que la prisién provisional sélo dure un “plazo razonable”.

Especialmente en el caso “Neumeister”, Sentencia de 25 de junio de
1968, dicha Corte declard que habia sido infringido el expresado precepto
de la Convencidn, basdndose en el pronunciamiento general de que “hasta
la condena se debe presumir la inocencia del acusado”, por lo que el objeto
del precepto analizado es esencialmente el de imponer la libertad provisio-
nal desde €l momento en que ¢l mantenimiento de la detencion deja de ser
razonable.

1.3. Finalidad de la Ley Orgdnica 3/1981, de 23 de abril sobre reforma de
los arts. 503 v 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

En la “Exposicidn de motivos™ de esta nueva norma legal se especifica
inequivocamente que el objeto de la misma “consiste en cumplir el mandato
recogido en el gr. 17.4 ltimo inciso de la Constitucion, que establece que
‘por Ley se determinard el plazo maximo de duracién de la prisién provisio-
nal’, y recoger el principio de que la situacién de prisién provisional debe
tener cardcter excepcional, no pudiendo convertirse en una ejecucién antici-
pada de la pena, ni tener caracter obligatorio, segiin se desprende de la
recomendacién del Consejo de Europa, de 27 de julio de 19806,

2. Aplicacion al dmbito de la Jurisdiccion militar de los principios y precep-
tos referentes a fos procesos y, en concreto, a la prisién preventiva.

2.1. Consideraciones generales:

Es de singular trascendencia recordar en este caso que, segin el art. 117.5
de la Constitucion, Ia Jurisdiccion Militar no sélo ha de limitarse ai “dmbito
castrense”, sino que, ademas, ha de ejercérse “de acuerdo con los principios de
la Constitucion”.

Concuerda esta norma con lo establecido en el articulo 8.2 de la propia
Constitucién, segiin el cual “una Ley Orgdnica regulard las bases de la organi-
zacién militar conforme a los principios de la presente Constitucion™; precepto
_anidlogo al que se contiene en el art. 52 de la vigente Constitucion italiana de
1947 con arreglo al cuat “el ordenamiento de las Fuerzas Armadas se inspira en
el espiritu democrdtico del Estado™, marcindose asi una pauta categérica de
real trascendencia por cuando entrafa que los principios y garantias inherentes
a la Jurisdiccién Ordinaria afectan también directamente a los que se sigan
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ante la Jurisdiccién Militar, sin més que “aquellas estrictas peculiaridades pro-
cedimentales”, de cardcter adjetivo que le sean propias.

A la luz de estas prescripciones constitucionales, nuestro Tribunal Constitu-
cional, en Sentencia 22/82, de 12 de mayo, declard inequivocamente:

“El acusado tiene el derecho a un proceso en el que intervienen los érga-
nos de la Jurisdiccion Militar, que ha de ajustarse en todo momento, en sus
actuaciones, a los principios, reglas y normas de la Constitucidn de obvia
aplicacion preferente respecto de las leyes ordinarias y del Cédige de Justicia
Militar, y en el que debe otorgarse al éncausado las garantias procesales que
el articulo 24 reconoce”.

2.2. Interpretacion en este sentido de los preceptos del Codigo de Justicia
Militar v su aplicacion a rodos los procesos

De lo expuesto se desprende, que los preceptos del Codigo castrense en
esta materia, han de ser interpretados y, por consiguiente, aplicados con

pleno respeto a los derechos, garantias y principios normativos tipificados
en el texto de la Constitucion. o

En el supuesto de que esta interpretacion no se considerara posible por
la existencia de una neta contradiccién entre el Cédigo de Justicia Militar y
Ja Constitucién, sélo cabria ¢itimar que los preceptos de aquello habian
quedado derogados, incluso por exigencia de la disposicién derogatoria 37,
de la propia Constitucién. Y, en este caso, para cubrir el fallo legislativo,
seria imperativo aplicar la Ley de Enjuiciamiento Criminal como norma
comiin procesal v que, ya se ha dicho, ha sido reformada para adecuar la
redaccidon de los articulos 503 y 504 a los preceptos constitucionales.

Profundizando sobre este importante aspecto, emergen las siguientes
consideraciones:

a) La Constitucion como criterio interpretativo de la 1otalidad del Orde-
namiento Juridico y derogatoria del Codigo de Justicia Militar en los precep-

‘tos que la contradigan.

Asi lo ha destacado reiteradas veces la Jurisprudencia de nuestro Tribu-
nal Constitucional.

En efecto, la Sentencia de Ia Sala Primera de 31 de marzo de 1981 (R.A.
nam. 107/80), manifiesta, en su “fundamento juridico tercero™:

“La Constitucién es una norma, pero una norma cualitativamente distin-
ta de las demas, por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que
ha de constituir el orden de convivencia politica y de informar todo el orde-
namiento juridico. La Constitucion es ast la norma fundamental y fundamen-
tadora de todo el orden juridico. Esta naturaleza singular se traduce en una
incidencia muy intensa sobre las normas anteriores, gue han de ser valoradas
desde la Constitucion”.

Y esta doctrina jurisprudencial la refrenda la Sentencia de 29 de abril de
mayo de 1982, (R.A. nim. 398/81), en su fundamento séptimo, y en la
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Sentencia de la Sala Primera, de 15 de octubre de 1982 (R.A. nim. 402/81),
en el fundamento juridico tercero.

Por lo que se refiere al concepto de la inconstitucionalidad sobrevenida
es basica la Sentencia de 2 de febrero de 1981 (Recurso de inconstituciona-
lidad nim. 186/80), que, cn su “fundamento juridico primero”, sostiene que
“asi como frente a las leyes posconstitucionales, el Tribunal Constitucional
ostenta un monopolio para enjuiciar su conformidad con la Constitucién, en
relacion a las preconstitucionales, los Jueces y Tribunales deben inaplicarlas
si entienden que han quedado derogadas por la Constitucion, al oponerse a
la misma, o pueden, en caso de duda, someter este tema al Tribunal Consti-
tucional por la via de la cuestién de inconstitucionalidad™; y, afade, que
“los Jueces y Tribunales integrados en el Poder Judicial, al inaplicar tales
leyes, no enjuician realmente la actuacion del legislador, sino que aplican Ia
Constitucidn, que ha derogado las leyes anteriores que se opongan a fo esta-
blecido en la misma”. -

Y esta doctrina jurisprudencial al refrenda la Sentencia de 29 de abril de
1981, al resolver la cuestion de inconstitucionalidad 17/81, en su “fundamen-
to juridico tercero”.

Viniendo al punto concreto de la tutela de derechos fundamentales, son
igualmente categdricas las resoluciones del Tribunal Constitucional relativas
a la aplicabilidad directa de la Constitucion, como fuente inmediata de dere-
chos y obligaciones exigibles vy al cardcter retroactivo de sus disposiciones,

Asi, fa Sentencia de la Sala Segunda de 28 de abril de 1982 (R.A. nim.
212/81), en su “fundamento juridico primero” determina:

“...los preceptos de la Constitucién son alegables ante los Tribunales,
quienes, como todos los poderes piblicos, estan, ademds, vinculados al cum-
plimiento y respeto de los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
Segundo, del Titulo Primero de la Constitucion”,

Y la Sentencia de la Sala Primera, de 31 de marzo de 1981, antes mencio-
nada, preveé: :

“La Constitucién tiene la significacién primordial de establecer y funda-
mentar un orden de convivencia politica general de cara al futuro, singular-
mente en materia de derechos fundamentales y libertades piiblicas, por lo que
en esta materia ha de tener efecto retroactivo.

b) Aplicacion directa de esos principios y preceptos a la Jurisdiccién Mi-
litar sin necesidad de urta reforma legislativa del Cddigo castrense.

La Constitucién incide directamente sobre el Cddigo Justicia Militar, sin
necesidad de esperar a una modificacién, que sin embargo, racionalmente
se producira, reafirmando asi el principio de seguridad juridica.

La “disposicion final segunda” de la Ley Orgédnica 9/88 de 6 de noviem-
bre, de reforma del Cédigo de Justicia Militar, al establecer la mision de la
Comision de Estudio y Reforma de la Justicia Militar, sefiala, precisamente,
que en el proyecto a realizar se han de reflejar debidamente “los principios
juridicos del orden constitucional, la autonomia y especialidad de la Jurisdic-,
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cicn Militar, equilibradamente ponderada con la unidad procesal y sustantiva
del ordenamiento juridico”.

Esta doctrina de la aplicabilidad inmediata de la Constitucién, sin necesi-
dad de esperar al cambio legislativo, ha sido también consagradda por el
Tribunal Constitucional.

La Sentencia de 28 de abril de 1982, ya invocada, en su “fundamento
juridico primero”, determina que:

“La Constitucion, {ejos de ser un mero catdlogo de principios de no inme-
diatq vinculacion y de no inmediato cumplimiento hasta que sean objeto de
desarrollo por via legal, es la norma juridica suprema de nuestro ordenarien-
fo, y en cuanto tal, tanto los civdadanos como todos los poderes piiblicos y,
por consiguiente, también los jueces y magisirados integrantes del Poder
Judicial, estan sujetos a ella™.

Igualmente, la Sentencia 4/81 de 2 febrero (Recurso de Inconstituciona-
lidad 186/80}, relativa a la legislacién de Régimen local, expresa en su fun-
damento juridico quinto:

“La interpretacion de conformidad con la Constitucién es una consecuen-
cia obligada de su doble cardcter de ley posterior y de ley superior, y respon-
de, ademds, a un criterio de prudencia que aconseja evitar que se produzcan
lagunas en el ordenamiento™.

¢} No es obtdculo al cardcter de subsidiaridad de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, la circunstancia de que el Cédigo de Jusricia Militar no contenga
una remision genérica de cardcter expreso a dicha Ley.

La no remision del Cédigo de Justicia Militar a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, se debe al propio proceso histdrico de su formacion y obedece,
mis que a exigencias de técnica juridica, a circunstancias historicas y condi-
ciones muy concretas.

En efecto, el Codigo de Justicia Militar, de 17 de junio de 1945, nace
como el resultado de una refundicidn o yuxtaposicién de todas las normas
vigentes en 1a materia. Asi, su Exposicidn de Motivos contiene la siguientes
expresiones: “La diversidad, e incluso dispersién de normas reguladoras de
la jurisdiceién de los Ejércitos de Tierra, Mar vy Aire, con sus leyes penales
y procesales independientes, no tiene razén de subsistir..” y “se ha entendi-
do, por el contrario, que debia redactarse un Codigo unico, en ¢l que, reco-
giendo toda la legislacién dispersa, quede formado un cuerpo legal aplicable
en las tres esferas de la Jurisdiccion Militar”. Ademads, se tuvo en cuenta
que dicho texto podria ser interpretado por personas que no estaban forma-
das especificamente en Derecho, por lo que se pretendid, a los fines de
efectuar un trabajo util, agotar en sus disposiciones toda la materia aplica-
ble. '

Sin embargo, la realidad social y al evolucién de técnica del Derecho
han ido modificando esta orientacidn.

Asi, 1a ya citada Ley Orgdnica %/80, de reforma del Cddigo Castrense,
que nace con la intencion de modificar aspecios concretos de la normativa
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del sistema procesal y sustantivo militar (reforzando las garantias procesales
y de defensa en los procedimientos de la Jurisdiccion Militar, y dejando Ia
revision general del sistema para fechas posteriores), se remite, al establecer
el recurso de casacion ante el Consejo Supremo de Justicia Militar, a la Ley
Procesal Comuin.

Convergentemente el articulo 13.1 de dicha Ley prescribe que
“los recursos de casacién ante la Justicia Militar sélo serdn admisi-
bles conforme a lo dispuesto en el Ley de Enjuiciamiento Criminal, apli-
cdndose a la tramitaciéon de los mismos lo que en el expresado Texto
legal se establece, con las salvedades organica del Consejo Supremo de
Justicia Militar™; y el articulo 14 del mismo texto, al determinar la
posibilidad de un recurso de casacidn contra las Sentencias dictadas en
primera instancia por el Consejo Supremo, ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo (importante innovacidén que viene a suponer una fij-
sura al principio de autonomia de la Jurisdiccion Militar) se remite,
igualmente, a “los motivos y tramites de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minai”.

Como consecuencia de la aplicacién de estos articulos, se refuerza nues-
tro criterio hermenéutico de que Ja Ley de Enjuiciamiento Criminal es subsi-
diaria del Cédigo Castrense en esta materia, en concreto en lo que se refiere
al sedatamiento del plazo mdximo de duracion de la prision provisional. {(so-
bre io que luego insistiremos).

Al remitirse 1a Ley Militar mencionada, en sus articulos 13y 14, ala Ley
de Enjuiciamiento Criminal, en lo que se refiere a la tramitacién de los
recursos de casacidn, se plantea la cuestién de si se remite también a las
normas establecidas en ella sobre prisidn provisionaf y serd de aplicar, en
consecuencia la disposicidn del parrafo tercero del articule 504, que afirma:
“Asimismo podra ¢l Juez o Tribunal ordenar excepcionalmente la prolonga-
c16n de la prisién provisional hasta el limite de la mitad de la pena impuesta
en la Sentencia si ésta hubiese sido recurrida™.

Evidentemente, con todo respeto y segin nuestro criterio, los articulos
13 y 14 mencionados se remiten a la Ley de Enjuiciamiento Criminal en este
punto y esta interpretacion razonable no se puede restringir a los supuestos
de recurso de casacidn sin que permitan sostener, con caricter general, la
subsidiaridad de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en todos los demads ca-
sos.

Igualmente, las Reales Ordenazas para las Fuerzas Armadas, aprobadas
por Ley 85/87, de 28 de diciembre, confirman esta orientacién de que en el
Cédigo Militar no se agota toda la regulacion aplicable, al determinar en su
articulo 173, precisamente, que “la citacién, detencidn, juicio y prision del
‘militar en activo se ajustara a lo establecido en el Cédigo de Justicia Militar
v demas leyes que sean de aplicacion™.

Esta orientacién de remisién a las normas comunes la sigue también el
propio Cédigo de Justicia Militar en el articulo 257, cuando establece, en su
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pdrrafo primero, que tanto a los individuos pertenecientes al Ejército como
a las personas extranas al mismo, que incurren en delitos o faltas puramente
comunes en que haya de conocer la Jurisdiccién Militar, se les aplicardn las
normas del Codigo de Penal Ordinario™ y, en su parrafo segundo, que deter-
mina “cuando el delito o falta se hallen comprendidos en ¢l Cadigo de Jus-
ticia Militar o en Leyes especiales que, igualmente, lo atribuyan a la expre-
sada Jurisdiccion, sélo podran tenerse en cuenta los preceptos del Cédigo
Penal como supleterios de los primeros”.

Esta técnica de remision ¢s también la utilizada por otros Codigos extran-
jeros.

Asi, el articulo 261 del Titulo Primero (Della Precedura penale militare)
del Cédigo Penal Militar italiano de Paz, de 1941, expresa que “saivo que la
Ley disponga otra cosa, las disposiciones del Cédigo de procedimiento penal
se observaran, asimismo, en los procedimientos seguidos ante los Tribunales
Militares”. Incluso el Cédigo de Procedimiento Penal de Guerra, en €] arti-
culo 244, manifiesta que “en caso de guerra, se observaran, siempre que sea
posible, las disposicicnes del procedimiento penal militar de Paz, si en este
Caodigo no se establece otra cosa”™.

El Cédigo de Justicia Militar Porrugués, de 1 de abril de 1977, prescribe,
en su articulo cuarto, que “las disposiciones generales de la Ley Comiin
serdn subsidiarias del Derecho. Penal Militar, siempre que no contradigan
los principios fundamentales de este Cédigo™,

Incluse su articulo 363, dentro del capitulo relativo a la detencién y pri-
sién preventiva, manifiesta que “la detencidn, prisién preventiva y libertad
provisional, seran reguladas por las disposiciones del Codigo de Procedi-
miento Penal, salvo lo determinado en ¢l presente capitulo”.

El articulo 153 del Cddigo de Justicia Militar Francés de 8 de julio de
1965 seguia estas mismas orientaciones y, finalmente, el vigente Codigo,
aprobado por Decreto 82/984, de 19 de noviembre de 1982, por lo que se
refiere a las normas procesales, establece una remisién continuada a los
principios ordinarios, contenidos en el Codigo de Procedimiento Penal! En
concreto, el articulo 87 dispone que: “la forma y condiciones de la detencidén
preventiva se regirdn por lo dispuesto en los articulos 63 a 65, 77, 78 y 154
del Cédigo de Procedimiento Penal”.

La Constitucion de la Republica Italiana, de 22 de diciembre de 1947, es
posterior en el tiempo a sus Codigos militares, motivo por el cual se han
* originado en este ordenamiento muchos supuestos de inconstitucionalidad so-
brevenida.

Por lo que se refiere a la prisién provisional, el articulo 13, dltimo parra-
fo, del texto constitucional italiano, senala, andlogamente al nuestro, que
“la Ley regulard los limites mdximo de la prisién preventiva”.

El Cédigo Penal Militar de Paz contiene tres disposiciones especificas
relativas a esta institucion y una de ellas, el articuto 320, prescribe que “un
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Reglamento judicial militar establecerd el procedimiento tendente a evitar
la duracién excesiva de la prision preventiva”.

Pues bien, en un primer momento, la Jurisprudencia entendié que ¢sta
disposicion relativa al plazo maximo de prisidn, deberia ser desarrollada por
el Reglamento militar al que alude el articulo 320 mencionado, como una
excepeién al articulo 261 del mismo texto legal, que contiene la remision
general a las normas del Cédigo de Procedimiento Penal.

Sin embargo, se ha admitido gradualmente por la doctrina que la inter-
pretacién anterior no era la correcta. El articulo 320 del Codigo Militar de
Paz, al remitirse al Reglamento Militar no contiene prevision alguna sobre
el plazo méximo de prision preventivo que pudiese derogar lo dispuesto en
el articuilo 272 del Cdodigo de Procedimiento Penal.

Se e:ntendid’ por la Jurisprudencia, finalmente, que un Reglamento no
podia desarrollar esta previsién constitucional, que afectaba a una garantia
det deriecho a la libertad, resolviéndose, ‘en consecuencia, que el articulo
320 del Codigo Militar de Paz era inconstitucional y que se deberian de
.aplicar 1zn esta materia las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Penal,
criterio apoyado recientemente por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
Militar.

2. Diferencias concretas entre los artfculos 503 y 504 reformados de la Ley
de Einjuiciamiento crinminal y los articulos correspondientes del Codigo de
Just icia Militar en materia de prision preventiva *

3.1. Plazo maxime de duracion de la prision preventiva

Como ya reiteradamente se ha expuesto, el articulo 17.4 de la Constitu-
cidn determina la necesidad de que por una ley se fije este plazo.

En cumplimiento del mandato constitucional, en el nuevo articulo 540
de la: Ley de Enjuiciamiento Criminal (como sefala la Exposicion de moti-
vos ‘‘de la Ley 7/1983, de 23 de abril”, se prevé que “fa duracién mdxima de
la prisidn provisional serd de seis meses cuando la pena sefalada al delito
imputado sea igual o inferior a la de prisién menor, y de dieciocho meses en
los «dlemas casos. El Juez o Tribunal podrd ordenar excepcionalmente la pro-
longacién de la prision hasta el limite de treinta meses, cuando el delito hu-
biere afectado gravemente a intereses colectivos, o cuando hubiere produci-
do graves consecuencias en el 4mbito nacional, o cuando se hubiere cometi-
do fuera de éste, o bien, la instruccidn de la causa fuere de extraordinaria
comypplejidad. Asimismo, podré el Juez o Tribunal ordenar excepcionalmente
la prolongacion de la prisién provisional hasta el limite de la mitad de la
pena impuesta en la Sentencia, si ésta hubiese sido recurrida”.

Con anterioridad a esta reforma, el mismo articulo 504, en la redaccién
dada por la Ley 16/1980, de 22 de abril, determinaba que “en ningidn caso

402



la prision provisional podrd exceder de la mitad del tiempo que presuntiva-
mente pueda corresponder al delito imputado™.

Sin-embargo, el Cédigo de Justicia Militar, en sus articulos 673 y 674,
preceptos que se corresponden con los articulos 503 y 504 de la Ley de
Enjuiciamiente Criminal, no acoge ninguna previsién relacionada con esta
materia. Unicamente, los articulos 691 y 692 del mismo Cédigo, al regular
la libertad provisional contienen algunas indicaciones que pueden interpre-
tarse de andloga manera. Asi, el articulo 691, parrafo primero, prescribe:
“En los casos en que el procesado lleve preso prevertivamente un tiempo
igual o superior a la pena que pudiera corresponderle, debera ser puesto en
libertad provisional”, y el articulo 692: “Si al formular el Fiscal el escrito de
calificacién provisional o de acusacién pidiera para el procesado una pena
de inferior duracién al tiempo que levare preso preventivamente, deberd
solicitar de la Autoridad Judicial la libertad de aquél™.

Sin embargo, de un andlisis objetivo se deduce que estos dos dltimos
preceptos no contienen esa garaniia procesal constitucionalizada a que nos
venimos refiriendo; lo que afirman no es sino una consecuencia de la propia
naturaleza de la institucién.

Afirmar, en efecto, que la prisién no puede pasar de la pena que pudiera
corresponder al delito, no es fijar una limitacion, es decir, establecer una
garantia, a su posible aplicacion; es, sencillamente, fijar sus limites idgicos.
Al hacer abono del tiempo sufrido en prision preventiva, como prevé el
articulo 880 del Cédigo de Justicia Militar, cuando se procede a efectuar el
tramite de liquidacion de condena, es evidente que si aquélla fuese superior
al tiempo de duracion de la pena privativa de libertad impuesta, se converti-
ria esta institucion en algo mds gravoso, incluso, que una ejecuci(’)n anticipa-
da de la pena; se trataria de una aplicacion, con caracter prewo de una
pena no debida.

Por consiguiente, esta laguna o carencia de un plazo mdximo en el Codi-
go Militar pone de relieve su contraste con el mandato constitucional del
articulo 17 .4; vacio legal, que ha de ser suplido, en virtud de una interpreta-
cién adecuada, sin olvidar que se trata, en definitiva, de otorgar eficacia a
unas garantias procesales con el rango de derechos fundamentales.

Es patente que la intencién de la Constitucion, en su art. 17 y la del
legislador al aprobar la Ley Orgénica 7/83, de 23 de abril, fué la de estable-
cer preceptivamente una garantia procesal con cardcter general, aunque la
reforma se centrase en los arts. 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Una interpretacién gravemente desviada seria la de entender que
el legislador ha cumplimentado el mandato constitucional sélo en el ambito
de la Jurisdiceidén Ordinaria, y ha dejado un vacio normativo, colmable
cuando se modifique los correspondientes articulos del Coédigo castrense.
Frente a ello, la tnica interpretacién coherente con la Constitucién y con la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es la de aplicar en este punto,
con caracter subsidiario, la norma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en

403



cuanto establece una parantia procesal fundamental, de carécter omnicom-
prensivo,

3.2. Anotaciones complementarias sobre contrastres entre ambas Normas
procesales

La comparacién entre los articulos 503 y 504 reformados y sus andlogos
(articulos 673 y 674) del Cédigo de Justicia Militar, pone de manifiesto los
siguientes extremaos:

a) El articulo 503 de ia Ley de Enjuiciamiento Criminal estatuye en su
parrafo primero: “que para decretar a prisiGn provisional serdn necesarias
las circunstancias siguientes...”, a diferencia del articulo 673 del Cédigo Cas-
trense, que, por el contrano, determina: “La prisidn preventiva se decretard
cuando concurran las circunstancias que a continuacién se expresan...”

Una lectura de este Gltimo texto llevaria a pensar que la Autoridad Judi-
cial debe decretar necesariamente la prisién cuando concurran las circunstan-
cias establecidas. Sin embargo, segin esa primaria interpretacion esta norma
quebrantaria los derechos y garantias constitucionales antes examinados, e,
incluso, la letra de los textos y resoluciones internacionales ya referidos, en
concreto, el articulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, segln €] cual la institucidon de la prisidn provisional “no debe ser la
regla general”, asi como la Recomendacién del Consejo de Europa, de 27
de junio de 1980 (que ha encontrado reflejo en nuestra Jutisprudencia cons-
titucional) y a tenor de la cual “la prision provisional no debe ser obligatoria
v la Autoridad Judicial tomard su decision reniendo en cuenta las circunstan-
cias del caso”,

b) La circunstancia primera del articulo 503 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal no contiene una disposicidn contraria a la del nimero primero del
articulo 673 del Cédigo Castrense. Sin embargo, hay que resultar que la
Ley de Enjuiciamiento exige “que conste en la causa la existencia de un
hecho que presente los caracteres del delito”, mientras que el Cédigo de
Justicia Militar opta por la discrecionalidad al decir: “Que a juicio del Ins-
tructor aparezca la existencia de un hecho constitutive de delito™.

Evidentemente, la Ley de Enjuiciamiento Criminal aplica mejor las ga-
rantias reiteradamente aludidas. La expresién “a juicio” hace relacién a un
convencimiento subjetivo de la Autoridad Judicial; la expresion “que cons-
te”, sin perjuicio de admitir que corresponde a la propia Autoridad Judicial,
en virtud de un proceso psicolégico, convencerse sobre este extremo, mani-
fiesta un requisito de cardcier objetivo, que exige signos de evidencia.

. ¢} El articulo 673 del Cédigo de Justicia Militar, después de establecer,
como segundo requisto para decretar la prision preveantiva, que el delito
tenga sefialada pena superior a seis afios de prisién militar o a prisién me-
nor, senala que “podrd decretarse, aunque la pena sea inferior a las mencio-
nadas, cuando el Juez lo considere conveniente, atendidas las circunstancias
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del delito y ias personales y antecedentes del presunto culpable, o cuando
se trate de hechos que hayan producido alarma o revistan gravedad o peligro
en relacion cen la disciplina, el servicio o el orden piblico”.

Esta norma discrepa ostensiblemente del articielo 503 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminai, desde el momento en que éste determina que “para
decretar la prisidn provisional, serdn necesarias las circunstancias siguientes:
...2%} que éste (delito), tenga serialada pena superior a la de prisién menor,
o bien que, aln cuando tenga senalada pena de prision menor, considere el
Juez necesaria la prisién provisional, atendidas las circunstancias del hecho
y los antecedentes del inculpado, hasta que preste la fianza que se le sefia-
le”.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal refleja fielmente los principios cons-
titucionales de presuncion de inocencia y de excepcionalidad de la prision
provisional, que tiene como consecuencia el establecimiento de otra garan-
tia: el senalamiento de una pena minima para poder decretarla, garantia
que no se contiene en el Codigo Militar.

d) Similarmente, el articulo 504 de la Ley de Enjuciamiento Criminal
establece una excepcidn al articulo 503, al prever que procedera decretar la
prisién, aunque no concurra la segunda circunstancia de este articulo, siem-
pre que “el inculpado no hubiera comparectdo sin mottvo legitimo al primer
llamamiento del Juez o Tribunal, o cada vez que éste lo considere necesa-
rio”.

En cambio, el Cédigo de Justicia Militar en su articulo 684, ademas del
supuesto antes mencionado, adade otros dos: “Procederd, en fodo caso, la
prision del reincidente y del que no tuviera oficio ni domicilio conocido™.

Esta adicién del supuesto del reincidente —con ¢l grave incise que implica
la expresion “en todo caso”— entrafia una deformacion del concepto técnico-
juridico de la reincidencia, segin el articulo 10.15 del Cédigo Penal (depués
de la Reforma Urgente y Parcial de este Texto por Ley Orgdnica 8/1983, de
25 de junio) reflejado, igualmente, en el articulo 187, num. 15 del Cédigo
Castrense. La reincidencia hace relacién a una circunstancia modificativa de
la responsabilidad, accesoria del delito, que sélo puede tenerse en cuenta
cuando ha sido apreciado éste y no cuando el procedimiento estd en curso, v,
en consecuencia, a la luz del derecho a la presuncién de inocencia del articu-
lo 24 de la Constitucién, no puede subsistir como motivo para la prisién
provisional esta circunstancia,

Por lo que se refiere a la necesidad de decretar la prisién “en todo caso”,
contra el que “no tuviera oficio ni domicilio conocido”, es también patente
su inadecuacién a los principios de nuestrc ordenamiento como refleja la
Exposicién de motivos de la citada Ley Organica de Reforma del Cédigo
Penal, que, al referirse a la supresion de la presuncion establecida en el
altimo parrafo del articulo 502 declara: “Es un exponente en ¢l fondo de un
defensismo antigarantista, apoyado, en ideas tan peligrosas como la de la
culpabilidad por el modo de vivir”.
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1ll. RECAPITULACION Y PROPUESTA

1. De las consideraciones precedentes se infiere, en sintesis, que las ga-
rantias procesales establecidas por la Constitucién, en sus articulos 17 y 24,
con el rango de derechos fundamentales, protegibles en via de amparo, de-
ben ser respetadas y protegidas en todos los procedimientos judiciales, tanto
en la Jurisdiccién Ordinaria como en la Jurisdiccién Militar; y que, en conse-
cuencia, la fijacidon de un “plazo méximo” de duracién de la prisién preven-
tiva (tal como lo ha estatuido la Ley Orgénica 7/1983, de 23 de abril, refor-
madora de los articulos 503 y 504 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
imperativo del mandato que se contiene en el erticulo 17.4. del texto consti-
tucional) debe respetarse y aplicarse en los procesos que se tramiten ante
-cualquiera de 'dichas lurisdicciones, sin necesidad de que se promulgue una
nueva norma legal para medificar en ese punto lo establecido en el Cédigo
de Justicia Militar. -

2. En todo caso, y a mayor abundamiento, es patente que las lagunas o
vacios legales que se detecten en el Cédigo de Justicia Militar en materia
procesal, han de quedar cubiertos por las normas contenidas en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, gue cumple una funcién supletoria del Codigo
Castrense. .

3. Dado que las finalidades objetivas del mandato contenido en el articu-
io 17.4 de la Constitucién, consonante con lo preceptuado en los Pactos y
Convenciones Internacionales ratificados por Espafia, son mantener la prio-
ridad del principio basico de la “presuncién de inocencia”, mientras no se
dicte sentencia condenatoria, y agilizar la funcion jurisdiccional y abreviar
en todo lo posible ia duracién de los procedimientos, resulta obvio que
ambas finalidades del precepto no s6lo son congruentes con ¢l sentido del
Cédigo de Justicia Militar, sino plenamente ccherentes con él, dadas las
pautas de puntvalidad, inmediatez y eficacia inherentes a la Jurisdiccion
Castrense.

Finalmente, todo lo expuesto pone de relieve, que dichas garantias pro-
cesales, consagradas en los articulos I7 y 24 de la Constitucién y en los
Pactos y Convenciones Internacionales ratificados por Espana e integrados,
por consiguiente, en nuéstro ordenamiento juridice con rango constitucio-
nal, entrafian derechos humanos fundamentales que deben ser tutelados por
los Tribunales de Justicia de cualquier Jurisdiccién y que, ademas, gozan de
la tutela especial del recurso de amparo, segun preceptia el arifculo 53.2
del texto constitucional.

En consecuencia, en cumplimiento de los deberes que incumben a esta
Institucidn, a la luz del articulo 54 de la Constitucién y de los articulos 1°, 9
y 15 de la Ley Orgéanica 3/1988 de 6 de abril, por la que nos regimos, some-
temos a la consideracién de V.E. la recomendacién o sugerencia (que pre-
vén los articulos 28 y 30 de la misma L.ey Organica) de que se adopten con
toda urgencia posible las medidas pertinentes, por el cauce que legalmente
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corresponda, para que en todos los procedimientos judiciales de que conoz-
ca la Jurisdiccién Militar se aplique lo establecido en los articulos 503 y 504
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre requisitos y plazo méximo de la
prisién provisional, a fin de dar asi pleno cumpllmlento a la letra y espiritu
la Constitucidn.

Agradeciendo por anticipado a V.E. la informacién adecuada sobre las
resoluciones que se adopten, le saluda atentamente,

2. Escrito remitido a las personas interesadas denegando la interposicién
de recurso de inconstitucionalidad contra Leyes Orgénicas de reforma de
la Justicia Militar.

2.1. Contestacién a la pericié.n de recurso de inconstitucionalidad contra
~ las Leyes Orgdnicas 14/1985, de 9 de diciembre y 12/1985, de 27 de
noviembr,e_,

Estimado Sr.

En el primer momento p051ble (dada la acelerada acumulacién de que;as
y peticiones de recursos recibidas en esta Institucién), agradecemos su escri-
to del dia 20 de diciembre del pasado afio, que tuvo acceso a nuesiro Regis-
tro con el n° 339/86, segiin Vd. ya conoce por el recibo provisional que en
su momento le fué enviado y a cuya numeracién rogamos haga siempre
referencia en ulteriores contactos.

I. Hemos analizado detenidamente su pretension de que nuestra Institu-
cidn ejerza la legitimacién activa que le esti conferida por el articulo 162.1
de la Constitucién, el articulo 32.1 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octu-
bre, reguladora del Tribunal Constitucionalidad, y el articulo 29 de nuestra
propia Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril, en el sentido de interponer un
recurso de inconstitucionalidad contra determinados articulos de la Ley Or-
ganica 14/1985, de 9 de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal y de la
Ley Orpédnica 8.1984, de 26 de diciembre, en correlacién con el Cédigo
Penal Militar, asi como contra la Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre,
sobre Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

Este recurso de inconstitucionalidad por Vd. solicitado, hacia referencia,
en primer lugar, a la existencia en el referido Cédigo Penal Militar, de
ciertos tipos delictivos, predicables de ciudadanos que no revisten la condi-
cion de militar, por posible contradiccion esta situacién con lo determinado
en el articulo [17.5 de 1a Constitucidn Espariola, al determinar que el ejerci-
cio de la jurisdiccion militar ha de reducirse al dmbito estrictamente castren-
se.

Entre estos supuestos, aungue han sido analizados detenidamente cada
uno de los expuestos por usted, e, incluso algunas no alegados en su escrito,
que pueden afectar también a civiles, se pueden significar, por su relevancia,
el recogido en el articulo 61, referente al concepto de atlanamiento de de-
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pendencia militar, en el articulo 85, sobre desobediencia o maltrato de obra
a centinela, y los recogidos en los articulos 180 y siguientes del mismo cuer-
po legal, que aluden todos a delitos contra la Administracién de Justicia
Militar. ‘

En segundo lugar, Vd. se referia a la existencia de la pena de muerte en
aquel Cédigo Penal, aunque reconocia que la misma era penosamente cons-
titucional, y aludia, en concreto, a la posible contradiccion del articulo 109
del Codigo Penal que acoge aiguno de aquelios supuestos castigados con a
pena de muerte, con el principio de seguridad juridica, reconocido en el
articulo 9.3 del Texto Constitucional.

En tercer lugar, su escrito hacia relacién a la posible inconstitucionalidad
del articulo 8 de la Ley Organica 14/1985, de 9 de diciembre, de modifica-
cion del Cédigo Penal, por la posible violacién del articulo 14 de la Consti-
tucién Espanola, habida cuenta que el mismo establece penas més elevadas
para los objetores de conciencia que para los soldados, por los delitos que
configura, referentes al abandono de la unidad, de cumplimiento de la pres-
tacién social sustitutoria, y negativa a cumplir la citada prestacién, una vez
declarada la exencidn al Servicio Militar.

Finalmente, su solicitud aludia a la posible inconstitucionalidad del ar-
ticulo 9.20 de la Ley Organica 12/1975, de 27 de noviembre, sobre Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas, en cuanto configura como falta grave
“mantener relaciones sexuales en Acuartelamientos, Buques, Bases y demaés
Establecimientos militares cuando atenten contra la dignidad militar™, por
la posible infraccion de diversos articulos de la Constitucion Espafola y
entre ellos los articulos 14, 18 y 117.5.

Il. Analizadas con la debida atencidn por los Servicios juridicos de¢ nucs-
tra Institucidn sus detalladas alegaciones, y yeunida nuestra Junta de Coor-
dinacién y Régimen Interior, en cumplimiento de lo preceptuado por el
articulo 18.1.b) de nuestro Reglamento de Organizacién v Funcionamiento,
aprobado por las Mesas del Congreso y del Senado en su reunidn conjunta
de 6 de abril de 1983 (B.O.E. n® 92, del dia 18 del mismo mes y afio y
B.O.E. n* 97, del dia 23}, se emitié, por unanimidad, con fecha del dia 10
de marzo pasado, ¢l preceptivo informe, en ¢l que s¢ estima que no con-
curten los fundamentos juridicos suficientes para interponer recurso de in-
constitucionalidad contra las referidas Leyes Orgdnicas, todo ello con el
debido respeto a cualquier otra opinion diferente y sin mengua de los posi-
bles recursos contra los actos de aplicacidn de la expresada norma legal,
que se configuran en el articulo 162.1.b) de la Constitucién y en los articulos
35 y siguientes y 41 y siguientes de la también referida Ley Orgénica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, asi como en los preceptos de
la Ley 61/1978, de 26 de diciembre, sobre proteccién jurisdiccional de los
derechos fundamentales de as persona.

El mentado acuerdo de la Junta de Coordinacion y Régimen Interior de
nuestra-Institucion se basa, esenciaimente, en los siguientes motivos:
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1. Respectc a.la-primera cuestion planteada, sobre existencia en el Cédi-
go Penal Militar, de tipos penales atribuibles a civiles, esta Institucién ha
tomado en consideraciéon que esta situacién viene posibilitada por el art.
117.5 de la Constitucién Espaiiola, y jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional referente a este precepto.

En efecto, segin esta jurisprudencia el “dmbito estrictamente castrense
no se refiere, inicamente, a los delitos cometidos por personas aforadas a
lo militar, sino también a aquellas conductas excepcionales, cualquiera que
sea la condicion de la persona, que infrinjan, de manera clara, bienes juridi-
cos que puedan afectar a la Defensa Nacional encomendada a las Fuerzas
Armadas.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 75/82, de 13 de
diciembre, especifica en su Fundamento Juridico 4°:

“Es, en consecuencia, evidente su finalidad de limitar la jurisdiccién mi-
litar al ‘dmbito estrictamente castrense’ a que se refiere el articulo 117.5 de
la Constitucién, y de acuerdo con éste sélo puede interpretarse en el sentido
de que ‘ratione loci’ la jurisdiccién militar no es competente mis que cuando
se lesionen bienes juridicos de cardcter militar, para cuya tutela se extiende
precisamente aquella jurisdiccion a los procedimientos que se sigan ‘contra
cuzlquier persona’, sea militar o paisano. La extension de la jurisdiccion
militar a estos casos se explica™por cuanto la lesién de esos bienes juridicos
puedan afectar a la Defensa Nacional encomendada a las Fuerzas Armadas,
y ha de entenderse siempre, con arreglo al citado articulo 117.5 de la Cons-
titucidn, que queda restringida a los casos en que existan esos motivos”.

Continua el referido Fundamento, expresando:

“De estas consideraciones y del cardcter restrictivo que impone a la juris-
diccidon militar el tantas veces citado articulo 117.5 de la Constitucion, de
cuya lectura resulta que esa jurisdiccion es de caracter especial ¥ que nor-
malmente hay que presumir la competencia de la jurisdiccion ordinaria, se
deduce que no basta para la atribucién de una causa a la jurisdiccién militar
la simple invocacién de que haya motivos que la justifiquen, sino que es
nccesario que se razone v sc justifique que tales motivos existen y en el caso
concreto que nos ocupa que el conocimiento de un delito por razén del
lugar en que se cometieron los hechos esta justificado, porque esos hechos
afectaban al ‘buen régimen; al servicio o a la seguridad de las Fuerzas Arma-
das’”.

2. Por lo que se refiere a sus alegaciones sobre la pena de muerte, esta
Institucidn ha tenido en cuenta, como Vd. mismo reconoce en su escrito, o
establecido en el art. 15 de la Constitucién Espafola, que exceptia de su
abolicién los supuestos previstos en las leyes militares para tiempo de gue-
rra.

No obstante este reconocimiento constitucional de la posibilidad de un
desarrollo legislativo de la pena de muerte como realidad juridica, esta Ins-
titucién constitucional quiere transmitirle a Vd. su preocupacién por la cir-
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cunstancia de instauracién de aquella pena, habida cuenta del bien juridico
que esta en juego, es decir, la vida de una persona.

En este sentido, se ha considerado que su posible imposicidn, aunque se
circunscriba a circunstancias excepcionales de guerra y que no deseariamaos
se volvieran a repetir ¢n la historia de Espaia, ha de estar rodeada de todas
las garantias juridicas reconocidas en la propia Constitucion y ha de inter-
pretarse con un caracter restrictivo, y en conformidad con los pactos y Tra-
tados Internacionales de Derechos Humanos, tal como obliga el art. 10.2 de
aquel Texto, por tratarse de una materia esencial relativa a los derechos
fundamentales.

Por todo lo anterior, y precisamente, en atencién a su alegacién de una
mayor seguridad juridica (art. 9.3 de la CE) en el hipotético supuesto de la
.aplicacion dé aquella pena, que no ha de ser mermada por las circunstancias
excepcionales de la guerra, esta Institucién estudiara la remisién de una
recomendacién al Ministerio de Defensa, transmitiendo nuestro criterio so-
bre la necesidad de esa aplicacién restrictiva, antes aludida, asi como la
interpretacién de lo dispuedsto en’ el Cédigo Penal Militar sobre la aplica-
cién de la pena de muerte, en conformidad con lo dispuesto en aquellos
Textos Internacionales, e incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de
aquellas garantias que han de rodear en todo caso a su aplicacién.

3. Por lo que respecta a la posible inconstitucionalidad del art. 8 de la
Ley Orgénica 14/1985, de 19 de diciembre, esta Institucién ha considerado
que la referida Ley Orgénica viene a suponer una modificacion de las penas
establecidas para esos supuestos, favorable a los objetores de conciencia, en
relacién al Texto original de la Ley 8/1984, de 26 de diciembre.

Por otra parte, como ya tiene Vd. conocimiento, el Defensor del Pueblo
ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 48/1984, de 26
de diciembre, reguladora de la objecién de conciencia y de la prestacién
social sustitutoria, aludiendoe en el mismo, la posible inconstitucionalidad
del art. 2 de la Ley Orgdnica 8/84, de 26 de diciembre, teniendo siempre
aquel Alto Tribunal la posibilidad de estudiar el supuesto por Vd. plantea-
do, por cuanto el art. 39.1 de su Ley Orgénica reguladora, especifica que:

“Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarard igual-
mente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su caso, la de
aquellos otros de la misma Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley a los
que deba extenderse por conexién o consecuencia”,

En este sentido hay que tener en cuenta que la Ley Orgéanica 8/84, de 26
de diciembre, sigue vigente, aunque ha variado su contenido por ta expresa-
da Ley Organica 14/85, por lo que ha de llegarse a la consecuencia de que
el Tribunal Constitucional, segtin lo anterior, al estar recurrida la expresada
Ley Organica 8/84, puede ahora pronunciarse sobre otros extremos de la
misma, aunque no hayan sido alegados en estos momentos mediante la in-
terposicion de un nuevo recurso de inconstitucionalidad.

4. En relacion al dltimo punto de su escrito, sobre posible inconstitucio-

410



nalidad del articulo 9.20 de al Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre,
sobre Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas. que considera falta
grave la conducta tipificada como “mantener relaciones sexuales en Acuar-
telamiento, Buques, Bases y demas Establecimientos Militares cuanto aten-
ten contra la dignidad militar”, dnicamente nos cumple remitirnos a nuestra
comunicacién de fecha 26 de febrero del presente afio, en virtud de la cual
se le. participaban los motivos por los cuales no se interpuso el expresado
recurso. ,

Como Vd, sabe esta comunicacién le fué remitida con anterioridad, por
cuanto la Ley Orgdnica 12/85, tiene una fecha anterior, 27 de noviembre de
1985, a la del Codige Penal Militar ahora estudiado, por 1o que la fecha de
vencimiento del recurso, segiin la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
finalizé el pasado 27 de febrero de 19%6.

En consecuencia de todo ello, esta Institucién se ratifica en su acuerdo
de no ejercitar la legitimacién activa para interponer recurso de inconstitu-
ctonalidad contra los articulos 61, 62, 66, 85, 129, 180, 182, 183, 185, 186 y
187 del Codigo Penal Militar, el articulo 8 de la Ley Orgdnica 14/1985, de 9
de diciembre, de modificaciéon del Cédigo Penal y de la Ley Orgéanica 8/
1984, de 26 de diciembre, en correlacién con el Cédigo Penal Militar, y
articulo 8, n® 20, de la Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, sobre
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, sin perjuicio de las garantias
¢ instrumentos de defensa que el ordenamiento juridico establece en cuanto
a la aplicacidn concreta de dichas normas legales.

Reiterdndole nuestro. agradecimiento por la deferencia que tuvo al acu-
dir a nosotros, le saluda atentamente,

2.2 Contestacidn a la peticién de recurso de inconstitucionalidad ‘contra el
art. 9, n° 20 de la Ley Orgdnica 12/2985, de 27 de noviembre, de Régi-
men Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

Estimado Sr. :

En el primer momento posible (dada la aceterada acumulacién de quejas
y peticiones de recursos recibidas en esta Institucién), agradecemos su escri-
to del dia 20 de diciembre del pasado afio, que tuvo acceso a nuestro Regis-
tro con el n® 339/86, segiin Vd. ya conoce por el recibo provisional que en
su momento le fué enviado y a cuya numeracidn rogamos haga siempre
referencia en ulteriores contactos.

En cumplimiento de nuestro deber, hemos analizado detenidarnente su
solicitud de que nuestra Institucién ejerza la legitimacién activa que le esta
confiada por el articulo 162.1 de la Constitucién, el articulo 32.1 de la Ley
Orginica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora del Tribunat Constitucional, y
el articulo 29 de nuestra propia Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril, en el
sentido de interponer un recurso de inconstitucionalidad contra el articulo
9, n® 20, de la Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, sobre Régimen
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Disciplinario de las Fuerzas Armadas (B.O.E. n" 286, de 29 de noviembre
del mismo afio), segin el cual se considera falta grave la conducta tipificada
como “mantener relactones sexuales en Acuartelamientos, Buques, Bases y
demds Establecimientos Militares cuando atenten contra la dignidad mili-
tar”. '

Analizadas con la debida atencion por los Servicios juridicos de nuestra
Institucion sus detalladas alegaciones, y reunida nuestra Junta de Coordina-
cion y Régimen Interior, en cumplimiento de lo preceptuado por el art.
18.1.b) de nuestro Reglamento de Organizacién y Funcionamiento, aproba-
do por las Mesas del Congreso y del Senado en su reunidn conjunta de 6 de
abril de 1983 (B.O.E. n° 92 del dia 18 del mismo mes y aito y B.O.E. del
dia 23), se emitié, por unanimidad, con fecha del dia 24 del mes en curso,
el preceptivo informe, en €l que se estima que no concurren los fundamen-
tos juridicos suficientes para interponer recurso de inconstitucionalidad con-
tra la referida Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, tode ello con el
debido respeto a cualquier otra opinién diferente y sin mengua de los posi-
bles recursos contra los actos de aplicacién de la expresada norma legal,
que se configuran en el art. 162.1.b) de la Constitucién y en los arts. 35 y
siguientes y 41 y siguientes de la también referida Ley Orgédnica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional, asi como en los preceptos de la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sobre proteccidn jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales de la persona.

El mentado acuerdo de la Junta de Coordinacién y Régimen Interior de
nuestra Institucion se basa, esencialmente, en los siguientes motivos:

1. No se aprecia quebranto del art. 14 de la Constitucién, en cuanto que
el texto del art. 9, n® 20, de la Ley cuya impugnacion se pretende (en lo
sucesivo LORDF), no entrafia discriminacién por razén de sexo, ya que
explicitamente habla en plural de “relaciones sexuales”, lo que obviamente
engloba a las que existan entre cualesquiera personas del mismo o diferente
S€X0.

El legislador en este punto ha modificado, en forma congruente con la
Constitucidon, lo que establecia et art. 352 del Cédigo de Justicia Militar de
1945, del Capitulo denominado “Delitos contra el honor militar”, donde,
efectivamente, se penalizaban como delitos “los actos deshonestos con indi-

-viduos del mismo sexo” y de ahi se derivaiban las condenas que usted denun-
cia.

En consecuencia, no resulta posible interpretar que dnicamente las rela-
ciones con personas del mismo sexo son las que ahora se sancionan, y no ya
como figuras delictivas, sino solamente como faltas graves de caracter disci-
_plinario, sean cuales sean las personas sexualmente relacionadas.

2. Esta Institucion, y con referencia al expresado tipo penal del art. 352
del Codigo de Justicia Militar, promovié ya ante el Gobierno la supresion
del mismo, en tanto en cuanto configuraba las relaciones homosexuales en
el 4mbito de las Fuerzas Armadas como delito y recomendd. su modifica-
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cidn, segun consta en el Informe 1984 a las Cortes Generales (B.O. de las
Cortes, n° 122, de 27 de mayo de 1985).

El texto actual, impugnado por usted, del art. 9 de la LORDF, no san-
ciona ya como delito, sino s6lo como falta grave, las relaciones sexuales de
cualquier indole en la érbita de los Acuartelamientos, Buques, Bases y de-
mds Establecimientos Militares, y Gnicamente cuando atenten contra la dig-
nidad militar, pero es obvio que ese atentado puede realizarse en relaciones,
incluso, entre personas de distintos sexo, cuando concurran circunstancias
muy concretas.

Deben ser, por consiguiente, los érganos judiciales que conozcan esos
casos, quienes aprecien si dichas relaciones entre personas del mismo o dis-
tintos sexo, y dentro de Establecimientos Militares, afectan o no a la digni-
dad militar y en esos procedimientos, actualmente de caracter disciplinario,
los afectados podran disponer del asesoramiento juridico de un Letrado (ar-
ticulo 41), y sin perjuicio de los recursos establecidos en los articulos 50 y 52
de la LORDF.

3. Tgualmente, el art. 9 de la LORDF impugnada, se restringe, como ya
se ha dicho, al mantenimiento de relaciones sexuales dentro de los Estable-
cimientos Militares, pero no a las que puedan tener lugar fuera de los mis-
mos, aunque lo realicen personas sometidas a la disciplina militar, con lo
que no s posible apreciar violacion del art. 18 de la Constitucion.

4. Tampoco es posible apreciar violacion del art. 117.5 de la Constitu-
cion, ya que, como acaba de decirse, las relaciones sexuales fuera del dmbito
estrictamente castrense, no podradn ser sancionadas al amparo del art. 9, n®
20, de la LORDF.

5. Finalmente, no se aprecia la infraccidn que, igualmente, se alega del
art. 9.3 de 1a Constitucién, respecto a la seguridad juridica, ya que, segin
reiterada jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo, cuanto del Tribunal
Constitucional, ésta no resulta infringida cuando una Ley Orginica estable-
ce determinados limites al ejercicio de las libertades y de los derechos huma-
nos, dotando a la persona afectada por la accién de los tribunales de las
pertinentes garantias de asistencia letrada y de recursos contra las resolucio-
nes que se impongan,

En consecuencia de todo ello, esta Institucion se ratifica en su acuerdo
de no ejercitar la legitimacion activa para interponer recurso de inconsti-
tucionaiidad contra el referido art. 9, n® 20, de la Ley Organica 12/1985,
de 27 de noviembre, sin perjuicio de las garantias e instrumentos de de-
fensa que el ordenamiento juridico establece en cuanto a la aplicacién
concreta de dicha norma legal.

Reiterandole nuestro agradecimiento por la deferencia que tuvo al acu-
dir a nosotros, le saluda atentamente,
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3. Escrito remitido al Ministro de Defensa sobre Seguridud Social de los
soldados y marineros.

Excmo. Sr.

Como V.E. ya conoce, la Ley 28/1975 de 27 de junio constituye el Régi-
men especial de Seguridad Social en las Fuerzas Armadas, acogiendo en su
dmbito de proteccién, junto a los militares profesionales, a los soldados ¥
marineros incorporados al Servicio Militar.

Sin embargo, el Real Decreto-Ley 9/1976, de 23 de julio, deja en suspen-
so la aplicacion a estos dltimos de aquellos beneficios, posibilitando al Go-
bierno la fijacién concreta de su entrada en vigor. _
. Por la situacién de desproteccién de este colectivo de soldados, el Defen-
sor del Pueblo, como asi consta en los Informes remitidos a las Cortes Gene-
rales, correspondientes a la gestién de 1983 y 1984, sugirié a ese Departa-
mento a promulgacion de una norma reglamentaria que viniera a levantar la
. suspensién de su Régimen de Seguridad Social.

Esta suspension ha sido levantada, felizmente, por Real Decreto 545/
1986, de 7 de marzo, fijando, no obstante, esta norma, como fecha de apli-
cacion del Régimen especial 1a de 1 de julio de 1986.

Este, por otra parte, es el criterio que viene sustentddose por ese Minis-
terio, a los fines de proceder a denegar la aplicacién de los beneficios de
este Régimen de Seguridad Social a algunos soldados accidentados con ante-
rioridad a aquella fecha (asi, escrito de 16 de septiembre de 1986, de la
Subdireccién General de Personal, que se remite a V.E. a efectos de su
conocimiento).

Por esta importante circunstancia, y por la reiteracién ante esta Institu-
cién de escritos-de soldados manifestando haber sufrido graves accidentes
con anterioridad a esta fecha (entre otros, Queja n® 2.407/83, suscrita por
Do , N tratamiento en el Centro Nacional de Rehabilita-
cion de Parapléjicos de Toledo), se ha valorado la conveniencia de remitir,
en virtud de las competencias que tenemos asignadas por el articulo 54 de
la Constitucion y concordantes de la Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril, por
la que nos regimos, una sugerencia a V.E., consistente, en este momento,
en que el derecho a los expresados beneficios se atribuya, no desde la fecha
del 1 de julio de 1986, sino desde la fecha concreta de la entrada en vigor
de la Ley 28/1975, de 27 de junio.

Asi, segun esta interpretacion, es la entrada en vigor de la Ley 28.1973,
de 27 de junio, la que aparece como relevante a estos efectos, por cuanto,
al establecer ésta el Régimen especial de Seguridad Social, constituyd unas
relaciones juridicas y unas expectativas de adquisicién de derechos subjeti-
vos en materia de Seguridad Social, que no han de verse mermados por la
suspension temporal de su eficacia.

Esta consideracion parte de diferenciar entre &l acontecimiento normati-
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vo que da origen a un derecho o beneficio, es deeir, el nacimicnto de la
titularidad, y el momento en que este derecho resulta ejercitable.

Esta interpretacion, ademds, aparece avalada por el propio sentido del
Real Decreto-Ley 9/1976, de 23 de julio, el cual, al acordar la suspensién,
lo justifica en “las serias dificultades que se plantean en la practica por la
inexistencia de un aparato burocritico capaz de hacerse cargo de estos co-
metidos™; por ello, al formarse el Instituto Social de las Fuerzas Armadas,
mediante Real Decrecho 233071978, de 29 de septiembre, Entidad Gestora
de este Régimen, y hallarse en pleno funcionamiento, parece adecuado con-
siderar que ha de proveer a la Seguridad Social de los soldados desde que
la norma primera (Ley 28/1975, de 27 de junio) ided este Régimen especial,

Esta interpretacion, por otra parte, parece salvaguardar el principio de.
seguridad juridica, al establecer una fecha concreta de vigencia de unas pre-
visiones normativas, contribuyendo a afirmar el criterio del art. 41 de la
Constitucion, y, en definitiva, supene una interpretacién mas justa del Or-
denamiento Juridico.

Agradeciendo a V.E. por anticipado la atencidn que preste a esta suge-
rencia, el saluda atentamente.

4. Escrito remitido al Ministro de Defensa sobre Ascensos Honorificos.

Excmo. Sr. :

Se han venido rectbiendo en esta Institucidn constitucional, numerosas
quejas relativas a la interpretacién y aplicacién de 1a Ley 81/1980, de 20 de
diciembre, de ascensos honorificos del personal retirado de los tres Ejérei-
tos, Guardia Civil y Policfa Nacional, publicada en ¢l B.O.E. n® 23, de
fecha 27 de enero de 1581.

I. En todas las quejas remitidas a esta Institucion, se ha puesto de mani-
fiesto por los interesados, la desestimacién de sus pretensiones de ascensos
honeorificos, por estimar la Junta de Clasificacion designada al efecto que no
reunfan todas las condiciones exigibles a juicio del citado érgano, informan-
doles en la resolucién que a tenor de lo establecido en el articulo 11 de la
Ley 81/80, contra los acuerdos adoptados no puede interponerse recurso
alguno.

Se ha comprobado que, en efecto, el articulo 11 de dicha Ley dispone:

“Contra los acuerdos adoptados por el Consejo Superior, Junta de Clasi-
ficacién u Organismos competentes no se podri interponer recurso alguno™.

11. A la vista de estos antecedentes, esta Institucidn considera oportuno
realizar las siguientes observaciones:

Formulado en esos términos el articulo 11 de la Ley, pudiera no cumplir
las exigencias derivadas del articulo 24.1 de la Constitucion que garantiza a
todas las personas ¢l derecho a obtener la tuteta efectiva de los jueces y
tribunales €n ¢l ejercicio de sus derechos ¢ intereses, sin que en ningln caso
pueda producirse indefensién.
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[De otra parte, el articulo 106.1 del Texto Constitucional establece que
los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actua-
cidn administrativa, asi como ¢l sometimiento de ésta a los fines que la
justifican, sin hacer distincién alguna a estos efectos, entre Administracién
Civil y Militar. Asi pues, no es posible sostener la existencia de zonas de la
actividad administrativa exentas de control jurisdiccional, cuando dichas ac-
tividades pueden ser referidas a normas preestablecidas.

Los solicitantes de los ascensos a que se refiere la Ley 81/80, aunque no
pueda hablarse de un derecho subjetivo, ostentan un interés legitimo que en .
cuanto tal, tiene entidad suficiente para permitirles acceder a la tutela efec-
tiva de jueces y tribunales, que garantiza el articulo 24.1 de la Constitucidn.

No es obsticulo para la revisién jurisdiccional de las resoluciones en
materia de ascensos honorificos su contenido discrecional. La discrecionali-
dad como afirma fa Exposicidn de Motivos de la Ley reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa (en lo sucesivo L.J.C. A}, no puede
predicarse del acto en bloque, como es este el caso, pues la Ley 81/80 esta-
btece un conjunto de elementos reglados en la decision sobre el ascenso
honorifico solicitado. Pero es que, ademas, la utilizacion de potestades dis-
crecionales por la Administracién interpretando conceptos juridicos en ma-
yor o menor medida indeterminados, no queda exenta de !a posibilidad de
revisién en via jurisdiccional.

Como exponente de los principios vigentes en nuestro ordenamiento ju-
ridico, la Exposicién de Motivos de la L..J.C.A., ya citada, dice:

“La discrecionalidad, en suma, justifica la improcedencia, no la inadmisi-
bilidad., de las pretensiones de anulacidn; y aqueila no en tanto el acto es
discrecional, sino en cuanto, por delegar el ordenamiento juridico en la Ad-
ministracion la configuracidn segin el interés publico det elemento del acto
de que se trata y haber actuado el Organo con Arreglo a Derecho, €l acto
impugnado es legitimo™.

De lo que resulta, que la actuacién discrecional de la Administracién
puede someterse a un juicio de legalidad, enjuiciamiento que no sélo es una
posibilidad sino una exigencia directamente derivada de la garantia de acce-

. 50 a la tutela judicial de derechos e intereses legitimos que consagra el arti-
culo 24 de 1a Constitucién Espanola.

Por otro lado, la solicitud de ascense honorifico. al sustentarse en una
ley que determina los supuestos y requisitos en que procede concederlo, no
puede considerarse, por las razones expuestas, como peticién graciable, y
excluir asi la impugnabilidad de las resoluciones del Consejo Superior, Jun-
tas y Organos competentes para decidir en esta materia.

Finalmente, procede recordar la doctrina del Tribunal Constitucional, a
propdsito de los supuestos de inimpugnabilidad de actos administratives a
que se refiere el articulo 40 de la L.J.C. A,

En relacién con el supuesto d) de dicho articulo, que se refiere a “las
resoluciones dictadas como consccuencia de expedientes gubernativos, se-
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guidos a Oficiales, Suboficiales y Clases de tropa o marineria con arreglo al
articulo 1.(111 y siguientes del Cédige de Justicia Militar; las demds resolu-
ciones que tengan origen en otros procedimientos establecides por el mismo
Cadigo, y las que se refieran a postergaciones impuestas reglamentariamen-
te”, el Auto del Tribunal Constitucional de 22 de octubre de 1980, sefalo:

“De ésta (la Constitucidn) se infiere que los Tribunales controlan la lega-
lidad de la actuaciéon administrativa (art. 106.1) y que todas las personas
tiecnen derecho a obtener la tutela efectiva de sus derechos por parte de
Jueces y Tribunales (art. 24.1).

Ahora bien, lIa excepcidén contenida en el articulo 40.4) de la Ley de 27
de diciembre de 1936, en cuanto dejaria fuera de control de la legalidad a
determinados actos de la Admirnistracion Militar, es contraria al articulo
106.1 de la Constitucion Espafiola y'en cuanto impediria que en tales casos
algunos ciudadanos pudieran obtener la tutela judicial de sus derechos es
contraria al articulo 24.1 de la misma”.

En el mismo sentido se pronuncid la Sentencia del mismo alto Tribunal,
de 17 de mayo de 1983, a proposito del articulo 40.f) de la L.J.C.A. que
excluye del recurso jurisdiccional: :

“Los actos que se dicten en virtud de una Ley que expresamente les
excluya de la via contencioso-administrativa”.

En dicha Sentencia {fundamento juridico 2°) el Tribunal deciaraba dero-
gado el citado precepto de la Ley de 27 de diciembre de 1956 y la disposicién
adicional rercera de la Ley 78/1968, sobre escalas y ascensos en los cuerpos
de oficiales de Marina, por oponerse al articulo 24 de la Constitucién.

La doctrina contenida en ambos pronunciamientos y las consideraciones

antes expuestas, resultan plenamente aplicables al articulo 11 de la Ley 81/
1980, si bien por tratarse de una Ley post-constitucional la técnica apropiada
no puede ser la de derogacion, “en virtud de la disposiciéon derogatoria,
parrafo 3° de la Constitucién.

III. En base a lo anteriormente expuesto, de conformidad con 1o esta-
.. blécido en el articulo 54 de la Constitucién y articulos 1 y concordantes de
la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, esta Institu-
cidén constitucional, tomando en consideracion la posible infraccién del arti-
culo 24.1 de aquel Texto Constitucional, ha valorado la necesidad, en virtud
del Ambito de competencias que atribuye a la misma el articulo 28 de su Ley
reguladora, de remitir a V.E. una sugerencia, referente a que por ese De-
partamento se estudie la procedencia de adoptar las iniciativas necesarias
para posibilitar una modificacién del articulo 11 de la Ley 8171980, de 30
de diciembre, de ascensos honorificos del personal retirado de los tres Ejér-
citos, Guardia Civil y Policia Nacional, a los fines de permitir la 1mpugna—
cion de las resoluciones dictadas en estas materias.

Agradeciendo a V.E. por anticipado su buena disposicion, le saluda
atentamente.
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