1.5 Fiscalia Togada de lo Militar

La Memoria de la Fiscalia Togada correspondiente al ejercicio
anual de 2019 se redacta en cumplimiento de lo que previene en el
art. 9 de la Ley 50/1981, de 30 diciembre, por el que se regula el Esta-
tuto Organico del Ministerio Fiscal (en adelante EOMF), asi como en
el art. 95, apartado 6.°, de la Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio,
de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar (en ade-
lante LOCOJM), que prevé igualmente la elaboracién de un «Informe
General» para su elevacién al Fiscal General del Estado y posterior-
mente al Ministro de Defensa. Su contenido y formato procuran, en lo
posible, dar cumplimiento a las previsiones de la Instruccién 1/2014,
de 21 de enero, dada por la Fiscalia General del Estado, y a su com-
plementario escrito de fecha 17 de diciembre de 2019, con las necesa-
rias acomodaciones al 4mbito, estructura y especialidades de la
Fiscalia Juridico-Militar, en cuya organizacion se integra la Fiscalia
Togada, la Fiscalia del Tribunal Militar Central (TMC en lo sucesivo)
y la Fiscalia de cada una de los cinco Tribunales Militares Territoria-
les (en adelante TMT"s).

1.5.1 AcTIVIDAD DE LA FiscarLia ToGADA

En total, durante el afio 2019, han tenido entrada en esta Fiscalia
Togada 1.639 asuntos procedentes de la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo, asi como de otros organismos y particulares, evacudndose
en cada caso la tramitacién oportuna.

Los escritos e informes generados por la Fiscalia Togada pueden
clasificarse del siguiente modo:

1.5.1.1 Asuntos ante la Sala Quinta del Tribunal Supremo

A) Orden penal 113
— Informes emitidos en recursos de casacion ... ................. 102

— Informes emitidos en incidentes de nulidad, recursos de revision
(contra resoluciones del Secretario) y rectificacién de errores en

F1S) 117) 1T P H S PP 11
B) Orden contencioso-disciplinario militar 26
— Informes emitidos en recursos de casacion ... ................. 16
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— Informes emitidos sobre cuestién de competencia, nulidad de
actuaciones y aclaracién de Sentencia. .. ..................... 10

1.5.1.2 Asuntos ante otras Salas del Tribunal Supremo

Sala Especial (art. 39 LOPJ) de Conflictos de Jurisdiccién

A lo largo de 2019 se emite un informe en esta materia: 1.

1.5.1.3 Relaciones con las Fiscalias del Tribunal Militar Central,

Tribunales Territoriales y otros organismos

Informes, comunicaciones, consultas, y otros escritos en 2019 ......... 782

1.5.1.4 Recursos de casacion interpuestos ante la Sala Quinta

1.5.1.4.1 Orden Penal

Se interponen un total de 53 recursos durante el ejercicio, distri-

buidos de la siguiente manera:

Preparados porel Fiscal........ .. .. .. .. .. i
Preparados por el Fiscal ylaDefensa ............................
Preparados por el Fiscal y Acusacién Particular . ...................
Preparados por la Acusacion Particular. . .........................
Preparados porlaDefensa........... ... .. .. .. . i i 35

o0 W W A

— Recursos desglosados por delitos (*):

Art. Cédigo Penal Militar 1985 N.°

99 [Insulto @ SUPETIOT . . . ..ot
103 [Abusode autoridad ........... ... . ...
104 | Abuso de autoridad (Maltratodeobra) ........................
106 | Abuso de autoridad (Trato degradante) . .......................
138 | Extralimitacion en el ejerciciodel mando ... ...................
180 |Contra la Administracién de Justicia Militar. . ..................
183 |Falso teStimonio. . . ..o vttt ettt et

‘M»—*»—wm»—a—‘
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Art. Cddigo Penal Militar 2015 N.°
42-43 |Insulto @ SUPEIIOT .« . o« v i ettt e 5
45-48 |Abusodeautoridad ........... ... .. L 4
49-50 | Delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y de 4

las libertades publicas por los militares. . ....................

55 [Deslealtad. ... ... ... 4

56 | Abandono de destinooresidencia. .................viniin.. 6

59  |Inutilizacién voluntaria y simulacién para eximirse del servicio . . 2

65 |Extralimitaciones en el ejerciciodel mando .................. 1

67 |Abandonodeservicio ................. ... 2

70 | Embriaguez e intoxicacién por drogas txicas en acto de servicio. 1

75 | Delitos contra la eficacia del servicio ....................... 1
81-85 |Delitos contra el patrimonio en el &mbito militar .............. 5

Total . ... ... 35

™ Algunos Recursos de Casacion pueden referirse a varios delitos o haber sido interpues-
tos por varias partes.

1.5.1.4.2 Principales delitos que son objeto de recurso de casaciéon

Los delitos contra la disciplina (en especial el insulto a superior y
el abuso de autoridad) son los que con mds frecuencia se han llevado a
debate casacional, con lo que se confirma la tendencia apreciada en
los ultimos afios. Asi, cabe destacar los 11 recursos en procedimientos
seguidos por delito de abuso de autoridad (maltrato de obra y trato
degradante), seguidos por los 6 recursos en procedimientos por delito
de coacciones, amenazas o injurias a superior. Resulta llamativa,
como ya se anuncié en la anterior memoria, la practica desaparicién
de los recursos por delito de abandono de destino, otrora protagonista
principal de la actividad impugnativa, del que solo se resefian 5 recur-
sos en el afio 2019 por el delito del vigente art. 56 del Cédigo Penal
Militar.

1.5.1.4.3 Tiempo medio entre emisién de informe por el fiscal y la
sentencia

De los recursos informados (oposicion y/o adhesién) por la Fisca-
lia Togada en el afio 2019, hay 3 en los que atn no se ha dictado sen-
tencia, siendo la media de tiempo transcurrido —en relacién con
aquellos en los que ya ha habido sentencia— la de 3 meses. El plazo
minimo constatado es el de 23 dias y el maximo de 9 meses aproxima-
damente.
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1.5.1.5 Recursos de Casacion en el orden contencioso-disciplinario

militar

1.5.1.5.1 Preferentes y sumarios:

Preferentes y sumarios. . ......... ..ottt 23
Preparados porel Fiscal.......... .. .. .. o i 0
Preparados por la Abogaciadel Estado .. ............... ... ... .... 0
Preparados por el sancionado. .. ......... ... .. i 13
Informes emitidos sobre cuestién de competencia, nulidad de actuaciones

VIEVISION . ottt ettt e e e e e e e e 10

1.5.1.5.2 Ordinarios*

Preparados por el demandante y/o Abogadodel Estado ............... 68

Se significa que en los contenciosos disciplinarios ordinarios no se contempla la perso-
nacién del Fiscal, si bien ha intervenido en algunos para informe de competencia o de prejudi-

cialidad penal.

1.5.1.5.3 Recursos contencioso-disciplinarios incoados por la Sala

Quinta en primera y tnica instancia

Recursos contencioso disciplinarios incoados por la Sala Quinta en
primera y Gnica inStancia. . ......... ..ottt 10

1.5.1.6  Diligencias de investigacion del Fiscal:

Durante el afo 2019, al que se contrae la presente memoria, se
abrieron cinco Diligencias de Investigacion segin refleja la tabla, con

el resultado que también se expresa:

Diligencias de Remitidas al Juzgado . .
. R - L Archivadas sin
Fiscalia Investigacién para incoacién o
. . responsabilidad
incoadas procedimiento penal
Fiscalia Togada. . . . 3 2 0
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1.5.2 ASUNTOS DE MAYOR RELEVANCIA O INTERES ANALIZADOS POR LA
SALA QUINTA Y LA SALA DE CONFLICTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

De entre aquellos asuntos que durante el afio 2019 han sido objeto
de tratamiento por la Sala Quinta del Tribunal Supremo y la Sala de
Conflictos de Jurisdiccion, se resefian a continuacion, como mas rele-
vantes 0 que suscitan mayor interés desde el punto de vista juridico,
los siguientes:

1.5.2.1 Resueltos por la Sala 5. de lo militar del Tribunal Supremo

— Sobre medida cautelar de cese en funciones en procedimiento disci-
plinario de la Guardia Civil

Sobre esta cuestion, la STS de 8 de abril de 2019 analiza los requi-
sitos que han de concurrir para la adopcién de la medida cautelar de
cese en funciones prevista en el art. 54.1 de la Ley Organica 12/2007,
de 22 de octubre, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, y en
este sentido concluye que sobre la base de que dicha medida cautelar
es la medida mds gravosa prevista en la Ley, debe realizarse una moti-
vacion suficiente y adecuada que justifique su adopcidn, al tiempo que
exige la concurrencia del requisito de la inmediatez.

— Cuestion de inconstitucionalidad planteada en relacion al
articulo 81 del Codigo Penal Militar

Con relacidn a la cuestién suscitada por la parte recurrente, la STS
de 9 de julio de 2019 concluye que el referido precepto penal no
resulta inconstitucional.

— Competencia de la Jurisdiccion Militar para conocer de los delitos
de acusacion o denuncia falsa imputables a Guardia Civil.

La STS de 15 de julio de 2019 afirma que la Jurisdiccién Militar si
resulta competente en este tipo de supuestos concluyendo que «... los
hechos cuya comisidn se imputa al ahora recurrente no estdn amparados
por la exclusion aplicativa del Cédigo Penal Militar que se contiene en
el parrafo segundo del apartado 5 de su art. 1, pues, como, al efecto, ha
establecido esta Sala en sus sentencias de 27 de mayo y 16 y 30 de junio
de 2009, 30 de noviembre de 2011, 19 de enero, 2 de marzo, 31 de
mayo y 5 de julio de 2012, 21 de marzo de 2013, 9 de julio de 2014, 12
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de febrero y 28 de mayo de 2015, nim. 114/2016, de 10 de octubre
de 2016 y 84/2017, de 25 de julio de 2017, “‘cuando la accién u omisién
punible lesione o ponga en peligro un bien juridico de naturaleza mili-
tar, distinto del servicio ‘policial’ que presta el sujeto activo, en tal caso
el hecho dejaria de estar amparado por la dicha exclusién”, sentando
nuestras aludidas sentencias de 12 de febrero y 28 de mayo de 2015,
ndm. 114/2016, de 10 de octubre de 2016 y 84/2017, de 25 de julio
de 2017, entre otras, que “la 16gica argumental conduce a la conclusién
de que las conductas que no forman parte del denominado servicio poli-
cial” quedan extramuros de la denominada “exclusién funcional” en
que consiste la exclusién aplicativa del Cédigo Penal Militar, porque en
estos casos, como ocurre en el que nos ocupa, no puede decirse, en puri-
dad, que se esté prestando funcidn policial alguna, por lo que, en conse-
cuencia, el criterio funcional que el parrafo segundo del apartado 5 del
art. 1 del Cddigo Penal Militar vigente contiene pierde toda su razén de
ser. Por lo expuesto, la pretension de la parte, consistente en sustraer de
la competencia de la Jurisdiccién Militar el conocimiento de los hechos
de que se trata, no puede prosperar...».

1.5.2.2  Asuntos suscitados ante la Sala de Conflictos de Jurisdiccion

Durante el afio 2019 se ha suscitado un solo conflicto entre la juris-
diccién ordinaria y la militar, que fue resuelto por Sentencia de 8 de
mayo de 2019 de la Sala de Conflictos de Jurisdiccion. Esta sentencia
analiz6 el conflicto negativo de jurisdiccion surgido entre el Juzgado de
Instruccién n.° 4 de Granada y el Juzgado Togado Militar Territorial
n.° 23, resultando relevantes dos cuestiones. La primera de ellas se refiere
al hecho de que nos encontramos ante un conflicto negativo de jurisdic-
cién que ha sido mal planteado; y la segunda hace referencia a la particu-
laridad del supuesto de hecho que motivé el conflicto de jurisdiccidn,
pues nos enfrenta con el andlisis de una materia que hasta el momento no
se ha planteado en la Sala de Conflictos de Jurisdiccidn, cual es la de la
posibilidad de considerar al personal militar en situacién de retiro como
sujeto pasivo de los delitos contemplados en el Cédigo Penal Militar.

Sobre la primera de las cuestiones la Sala de Conflictos concluy6
que, efectivamente, este conflicto fue incorrectamente planteado al no
cumplirse los tramites establecidos por la Ley Orgénica 2/1987, de 18
de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales. Esta sentencia vuelve a poner
de manifiesto la laguna legal existente en relacion a la tramitacién de
este tipo de conflictos jurisdiccionales negativos cuando son planteados
de oficio, recordando que esta cuestion quedé solventada por la juris-
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prudencia de esa Sala de Conflictos de Jurisdiccién en sus sentencias
de 17.03.1994 y de 05.03.1997, en las que para colmar dicha laguna
normativa se realizaba una remision a lo dispuesto en los arts. 46 y 47
LECrim y, sobre todo, al art. 21 de la Ley Procesal Militar.

En cuanto a la segunda de las cuestiones planteadas, la Fiscalia
Togada indicé que la configuracién que la Ley 39/2007 de la Carrera
Militar otorga a la situacion administrativa del retiro impedia conside-
rar al teniente querellante como militar superior del brigada quere-
llado a los efectos del Codigo Penal Militar, de conformidad con lo
dispuesto en los arts. 2.1.° y 5.1.° de dicho Cédigo, lo que, a su vez,
excluye la posibilidad de aplicar a los hechos denunciados el tipo de
insulto a superior previsto en el art. 43 del mismo Cédigo. En esta
sentencia la Sala de Conflictos de Jurisdiccién considerd que el con-
flicto jurisdiccional estaba mal planteado y por ello acordé la devolu-
cion de las actuaciones al Juzgado Togado Militar n.° 23 de Almeria,
sin pronunciarse sobre la cuestion de fondo aqui suscitada.

1.5.3 PROPUESTAS DE REFORMA LEGISLATIVA

Con la entrada en vigor de la Ley de Régimen Disciplinario para
las Fuerzas Armadas, aprobada por la Ley Orgdnica 8/2014, de 4 de
diciembre, asi como del nuevo Cédigo Penal Militar, aprobado por
la Ley Organica 14/2015 de 14 de octubre, buena parte de las demandas
de reformas precisas en el ambito de la Jurisdiccién Militar, quedaron
ya satisfechas, si bien se insiste en lo que ya se destacé en la memoria
de los dos ultimos afios acerca de la necesidad de reintroducir en
el CPM el tipo de extralimitacién dolosa en ejecucion de acto de ser-
vicio de armas, o fuera de €l, con resultado de muerte, lesiones o
dafios, cuya no inclusion parece debida a un olvido del legislador.

Quedan pendientes, como asi se hacia notar en las memorias de
los tdltimos afios, las reformas de tipo organico y procesal. Se ha de
recordar a estos efectos el mandato al Gobierno contenido en la Dis-
posicion Adicional Primera de la Ley Orgénica 14/2015, del Cédigo
Penal Militar, para que en el plazo de dos afios remita al Congreso de
los Diputados un proyecto de reforma de la Ley Organica 4/1987,
de 15 de julio, de la Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion
Militar. Esta reforma debera tener presente dos cuestiones fundamen-
tales: en primer lugar, la implantacién de la doble instancia en la juris-
diccién militar y, en segundo término, se plantea la conveniencia de
que, llegado el caso, el Fiscal Juridico Militar pudiera asumir la labor
investigadora de los procedimientos penales.
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Por lo que al primer aspecto se refiere, las razones que han llevado
al legislador, a través de la Ley 41/2015, a generalizar la doble instan-
cia en el ambito de la jurisdiccién penal comun, concurren igualmente
en el dmbito de la jurisdiccién militar, puesto que, por una parte, tam-
bién le vinculan el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos y el art. 2 del Protocolo 7 del Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales (con las interpretaciones que de los mismos realizan, respec-
tivamente, el Comité de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos) y, por otra, la regulacién del recurso de casacion
es semejante en una y otra jurisdiccion. Y por ello, al concurrir identi-
dad de razones y por pura coherencia del ordenamiento Juridico espa-
fiol, no tiene sentido que la jurisdiccién militar permanezca al margen
de la implantacién de la doble instancia.

Junto a lo anterior, se vuelve a insistir en la necesidad de abordar la
reforma de la Ley Procesal Militar, adoptando como medidas perento-
rias las siguientes: la introduccién de los juicios rdpidos y de medidas
de agilizacién de los procedimientos judiciales; la reforma de la regu-
lacién de la prisién provisional para adaptarla a la reforma operada por
la Ley Orgénica 13/2003, de 24 de octubre, y la incorporacion de cuan-
tas otras medidas resultasen convenientes y compatibles con la juris-
diccién militar, de entre las adoptadas, tanto en la Ley Organica 13/2015
de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de
las medidas de investigacion tecnoldgica, como en la Ley 41/2015, de
igual fecha, de modificaciéon de la LECrim para la agilizacién de la
justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales.

Otra reforma que también se considera debiera abordarse, es aque-
lla que haga posible la intervencion de la Fiscalia Juridico Militar en
los recursos contencioso disciplinarios ordinarios, en los que hoy por
hoy, no participa por falta de legitimacién. No se entiende bien la razén
por la que en un 4mbito como el disciplinario militar, —en el que es un
valor tan esencial la disciplina, en tanto asegura el cumplimiento de los
cometidos constitucional y legalmente asignados las Fuerzas Arma-
das—y donde se prevé la adopcion de sanciones restrictivas y privativas
de libertad, el Fiscal no intervenga méas que de un modo marginal por
la via excepcional del recurso contencioso disciplinario preferente y
sumario. Efectivamente, de marginalidad se puede hablar si observa-
mos que estos ultimos recursos en los Ultimos afios representan no mas
del 10 % del total de los recursos contencioso disciplinarios militares,
frente al 90 % de los ordinarios. Y se entiende menos cuando la préc-
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tica demuestra que el procedimiento contencioso-ordinario suele fun-
darse, por lo general, en la vulneracién de derechos fundamentales.

En intima conexidn con el anterior proyecto de reforma, se pro-
pone la reintroduccién en la Ley Orgéanica de Régimen Disciplinario
de la Guardia Civil del mandato dirigido al instructor del expediente
disciplinario de poner en conocimiento del Fiscal Juridico Militar la
incoacién de todo procedimiento seguido por falta grave o muy grave,
precepto que figura en el art. 52.4 de la Ley Disciplinaria de las Fuer-
zas Armadas, y que también incorporaba la derogada Ley Orgénica
11/1991, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, precedente de
la hoy vigente, en la que aquel mandato ha sido extrafiado. Con ello se
pretende llevar a cabo a través del Ministerio Fiscal un control de
legalidad de la actividad disciplinaria de la Guardia Civil, para evitar
que conductas que puedan prima facie presentar apariencia de delito,
se canalicen previamente por via disciplinaria para luego activarse, ya
de forma tardia y no en todo caso, el procedimiento penal (como cues-
tién prejudicial) por exigencias del principio de legalidad, con el evi-
dente perjuicio del derecho a un juicio en un plazo razonable y la
posible dilucién de las fuentes de prueba.

Estas dltimas medidas perentorias, tan concretas como ineludi-
bles, podrian ser insertadas en la jurisdiccion militar sin grandes
esfuerzos, mediante disposiciones adicionales en cualquiera de las
leyes orgédnicas o leyes ordinarias que se tramiten en materia procesal
o de organizacién judicial.
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