1.5 Fiscalia Togada de lo Militar

La memoria de la Fiscalia Togada correspondiente al ejercicio
anual de 2020 se redacta en cumplimiento de lo que se previene en el
articulo 9 de la Ley 50/1981, de 30 diciembre, por la que se regula el
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal (en adelante EOMF), asi
como en el articulo 95, apartado 6.°, de la Ley Orgénica 4/1987, de 15
de julio, de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar (en
adelante LOCOJM), que prevé igualmente la elaboracion de un
«Informe General» para su elevacién al Fiscal General del Estado y
posteriormente al Ministro de Defensa.

Como cada afio, el contenido y formato de la memoria procura
ademds dar cumplimiento a las previsiones de la Instruccién 1/2014,
de 21 de enero, dada por la Fiscalia General del Estado y a su comple-
mentario oficio de fecha 18 de diciembre de 2020, con las necesarias
acomodaciones al &mbito, estructura y especialidades de esta Fiscalia,
asi como de las que de ella dependen, esto es, de las Fiscalias Juri-
dico-Militares tanto la del Tribunal Militar Central (TMC en lo suce-
sivo) como las de cada una de los cinco Tribunales Militares
Territoriales (en adelante TMT’s).

1.5.1 BREVE REFERENCIA A CIERTOS ASPECTOS ORGANIZATIVOS

En fecha 15 de enero de 2020 se produjo en la Fiscalia Togada la
baja del Fiscal Togado, General Consejero Togado, Excmo. Sr. D. Fer-
nando Marin Castdn, con motivo de su incorporacién al Tribunal
Supremo como Magistrado de la Sala Quinta de lo Militar, vacante
que fue ocupada en fecha 12 de marzo de 2020 por el General Conse-
jero Togado, D. Juan Antonio Pozo Vilches, en virtud del nombra-
miento llevado a cabo por Real Decreto 460/2020, de 10 de marzo.

Por otra parte, el Fiscal de Sala, Excmo. Sr. D. Mariano Ferndndez
Bermejo causé baja en fecha 10 de febrero de 2020 por jubilacién,
ocupando su plaza la Fiscal de Sala, Excma. Sra. Diia. Esmeralda
Rasillo Lépez, en virtud del nombramiento acordado por Real
Decreto 977/2020, de 10 de noviembre.

1.5.2 AcTIVIDAD DE LA FiscaLia TOGADA

En total durante el afio 2020 han tenido entrada en esta Fiscalia
Togada 1.412 asuntos, procedentes de la Sala de lo Militar del Tribu-
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nal Supremo, de 6rganos administrativos o directamente de los ciuda-
danos, evacuiandose en cada caso el trdmite oportuno.

Los escritos e informes despachados por la Fiscalia Togada pue-
den clasificarse del siguiente modo:

1.5.2.1 Asuntos ante la Sala Quinta del Tribunal Supremo

1.5.2.1.1 Orden Penal

Orden penal 61
— Informes emitidos en recursos de casacién . ................... 55

— Informes emitidos en incidentes de nulidad, competencia y entidad
penal causas aforados. . . ........ ...l 6

1.5.2.1.2 Orden Contencioso-Disciplinario Militar

Orden contencioso-disciplinario militar 20
— Informes emitidos en recursos de casacién .. .................. 10

— Informes emitidos sobre cuestion de competencia, nulidad de
actuaciones y aclaracion de Sentencia. ....................... 10

1.5.2.2 Asuntos ante otras Salas del Tribunal Supremo

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

Informes emitidoS ... .......c.c. . 2

1.5.2.3 Relaciones con las Fiscalias del Tribunal Militar Central,
Tribunales Territoriales, otros organismos e informacion al
ciudadano

Informes, comunicaciones, consultas, y otros escritos ............... 627

1.5.2.4 Recursos Fiscalia del Tribunal de Cuentas de casacion inter-
puestos ante la Sala Quinta

1.5.2.4.1 Orden Penal

OrdenPenal ... ... ... . . . . . . 24
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Preparados porel Fiscal.......... .. .. .. . . i i
Preparados por el Fiscal ylaDefensa . ................. ... ... ...
Preparados por el Fiscal y Acusacién Particular . ...................

A~ O O =

Preparados por la Acusacién Particular. .. ....... ... ... . ...
Preparados porlaDefensa........ ... .. .. . i i L. 19

1.5.2.4.1.1 Recursos de casacion desglosados por delitos (*)

™ Algunos recursos pueden referirse a varios delitos o ser interpuestos por varios recu-
rrentes.

Art. Cédigo Penal Militar 1985 N.°

119 | Abandono de destino o residencia ............. ... .. ... ... 1

Total ... . 1

Art. Cddigo Penal Militar 2015 N.°

42-43 [ InSulto @ SUPETIOT . . . o v vttt et e e e e e e 5

45-48 |Abusode autoridad . ...... ... 9
49-50 | Delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y de las

libertades publicas por los militares. .. ........................ 3

S55|Deslealtad. ........ ... ... 1

56 | Abandono de destino oresidencia. .. .......... ... .. . .. 1

59 | Inutilizacién voluntaria y simulacién para eximirse del servicio . . .. 1

65 | Extralimitaciones en el ejerciciodel mando . ................... 2

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

75-77 | Delitos contra la eficacia del servicio ......................... 3

81-85 | Delitos contra el patrimonio en el &mbito militar ................ 2

Total . ..o 28

1.5.2.4.1.2 Principales delitos que son objeto de recurso de casacién

Los delitos contra la disciplina (en especial el abuso de autoridad
y el insulto a superior) son los que con més frecuencia se han llevado
a debate casacional, lo que confirma la tendencia apreciada en los ulti-
mos afios. Destacan asi los 9 recursos en procedimientos seguidos por
delito de abuso de autoridad (maltrato de obra, trato degradante, abu-
s0s y acoso sexuales), seguidos por los 5 recursos en procedimientos
por delitos de insulto a superior (maltrato de obra, coacciones, amena-
zas o injurias a superior). Resulta llamativa, como ya se anunci6 en la
anterior memoria, la muy escasa utilizacién de la via casacional en
relacidn con las condenas por delito de abandono de destino, otrora
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protagonista principal de la actividad impugnativa en los cuadros esta-
disticos, en los que sélo se resefan 2 recursos.

1.5.2.4.1.3 Tiempo medio entre emisién de informe del fiscal y la
sentencia

De los recursos informados (oposicién y/o adhesion) por la Fisca-
lia Togada en el afio 2020, hay 4 en los que ain 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 periodo
de resolucién minimo constatado es el de 34 dias y el maximo de 4
meses y medio aproximadamente (exceptuando aquellos que atin pen-
den de resolucién).

1.5.2.4.2 Recursos de Casacion en el orden contencioso-disciplina-
rio militar

1.5.2.4.2.1 Preferentes y sumarios

Preferentes y SUMArios. ... ......uut ittt
Preparados porel Fiscal......... ... ... ... ...
Preparados por la Abogaciadel Estado .. .......... ... .. .. ... ...
Preparados por el sancionado. . .......... .. .. oo

Informes emitidos sobre cuestion de competencia, nulidad de actuaciones
YIEVISION . o .ottt et e e e 1

A~ O =

1.5.2.4.2.2 Ordinarios *

Preparados por el demandante y/o Abogadodel Estado ............... 43

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

1.5.2.5 Recursos contencioso-disciplinarios incoados por la Sala
Quinta en primera y unica instancia

Recursos contencioso disciplinarios incoados por la Sala Quinta en
primera y Unica inStanCia. . ... ........uuuvinei ... 13
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1.5.2.6 Asuntos de relevancia o interés doctrinal analizados por la
Sala Quinta

De los asuntos que han sido resueltos por la Sala Quinta merecen
ser citados por su relevancia o interés doctrinal, los siguientes:

— Sobre el incumplimiento del art. 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 y el art. 2 del Protocolo 7 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, al no haberse implantado la doble instan-
cia en la jurisdiccién militar, se han pronunciado las sentencias nime-
ros 48/2020, de 6 de julio; 50/2020, de 7 de julio; 81/2020, de 26 de
noviembre; 84/2020, de 15 de diciembre; y 90/2020, de 16 de diciem-
bre, en las que se expone la doctrina de la Sala acerca del vacio legal
existente en el 4mbito de la jurisdiccion militar en materia de doble
instancia. En todas ellas se mantiene que en nuestro sistema procesal
se da satisfaccion a las exigencias que sobre tal derecho derivan de
nuestros compromisos internacionales, y ello se logra a través del
recurso de casacién articulado en la LECrim, entendido en sentido
amplio, como viene haciendo la propia Sala Quinta, al punto de per-
mitir una revision integral de la sentencia de instancia, no s6lo de las
cuestiones de derecho, sino también de la prueba practicada, en cuanto
a su misma existencia y suficiencia, su obtencion y prictica conforme
a derecho y su valoracién razonable.

— Sobre revision de sentencias absolutorias en sede casacional, la
doctrina de la Sala reitera la dificultad de tornar la absolucién en con-
dena en via casacional, al quedar reducida esta posibilidad estricta-
mente a los supuestos en que ello es inevitable consecuencia del
debate juridico sobre la correcta subsuncién de los hechos, ya inamo-
vibles y vinculantes, en la norma penal aplicable.

Asi lo han entendido las SSTS n.° 14/2020, de 13 de febrero, en
delito contra el patrimonio militar (sustraccién de municién), y
n.° 87/2020, de 15 de diciembre, recaida en relacién con sendos deli-
tos de trato degradante y extralimitacion en el ejercicio del mando, en
las que se confirmd la respectiva sentencia absolutoria de instancia.
En sentido inverso y con base en la misma doctrina, la STS 59/2020,
de 29 de septiembre, cas6 una sentencia absolutoria dictada contra un
Sargento y una Soldado por sendos delitos de abusos sexuales y dictd
nueva sentencia, esta vez de condena, contra ambos acusados.

— Sobre derecho transitorio por la entrada en vigor del Cédigo
Penal Militar de 2015. En aplicacién de la Disposiciéon Transitoria
Tercera de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, por la que se
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aprobé el nuevo Cédigo Penal Militar, 1a Sala 5.* del Tribunal Supremo
ha dictado algunas sentencias en las que analiza comparativamente los
codigos penales militares de 1985 (derogado) y 2015 en orden a deter-
minar la norma penal més favorable. De entre ellas destacamos la
STS 85/20, de 15 de diciembre, que analiza los articulos 106 del CPM
1985 y 47 y 48 del CPM 2015, ambos relativos al delito de abuso de
autoridad, en su modalidad de trato degradante, abuso y acoso sexual
a un subordinado, y concluye que el derogado CPM 1985 resulta ser
mads favorable al reo en relacién con estos tipos penales.

1.5.3 PROPUESTAS DE REFORMAS LEGISLATIVAS

En este apartado, nos vemos en la necesidad de reiterar algunas
solicitudes de las que ya se dej6 constancia en anteriores ejercicios
memoriales.

Con la entrada en vigor, de la Ley de Régimen Disciplinario para
las Fuerzas Armadas (en adelante LORDFAS), aprobada por la
Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, asi como del 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 Juris-
diccioén Militar, quedaron ya satisfechas, si bien se insiste en aquello
que ya se destacé en la memoria del pasado afio, acerca de la necesi-
dad de reintroducir en el nuevo CPM el delito de extralimitacion
dolosa en ejecucion de acto de servicio de armas, o fuera de €l, con
resultado de muerte, lesiones o dafios, cuya omisién parece debida a
un olvido del legislador.

Quedan pendientes, como también se hacia notar en las memorias
de los udltimos afios, las reformas de tipo organico y procesal. Hay que
recordar a estos efectos el mandato al Gobierno contenido en la Dis-
posicién Adicional Primera de la Ley Organica 14/2015, del Cédigo
Penal Militar, para que en el plazo de dos afios remita al Congreso de
los Diputados un proyecto de Ley Orgédnica de reforma de la Ley Orga-
nica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccién Militar. Esta reforma debera tener presente dos cuestio-
nes fundamentales: en primer lugar, la implantacién de la doble ins-
tancia en la Jurisdiccién Militar y, ademads, seria igualmente
conveniente extender la reforma del enjuiciamiento criminal al &mbito
militar, de modo que la funcién investigadora en la instruccién quede
encomendada a la Fiscalia Juridico Militar.

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-
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cia en el ambito de la jurisdiccién penal comiin 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
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales (con las interpretaciones que de los mismos realizan, respectiva-
mente, el Comité de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos) y, por otra, la regulacién del recurso de casacién
es semejante en una y otra jurisdiccion. Por ello y por pura coherencia
con el resto del ordenamiento juridico espaiiol, no parece tener justifi-
cacién que la jurisdiccién militar permanezca al margen de la implan-
tacion generalizada de la doble instancia.

De nuevo es preciso insistir en la necesidad de abordar la reforma
de la Ley Procesal Militar, entretanto no se apruebe el anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal, adoptando como medidas perento-
rias, las siguientes: la introduccién de los juicios rdpidos y la agiliza-
cién de los procedimientos; la reforma de la regulacién de la prisién
provisional para adaptarla a la reforma operada por la Ley Organica
13/2003, de 24 de octubre y la incorporacién de cuantas otras medidas
resultasen convenientes y compatibles con la Jurisdiccién Militar de
entre las adoptadas, tanto en la L. O. 13/2015 de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortaleci-
miento de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de
investigacion tecnolégica, como en la Ley 41/2015 de la misma fecha,
de modificacién de la LECrim para la agilizacién de la justicia penal y
el fortalecimiento de las garantias procesales.

Por otra parte, la reforma del enjuiciamiento penal que se proyecta
deberia conllevar la correlativa innovacion de los procedimientos
penales militares regulados en la Ley Procesal Militar a fin de adap-
tarlos a los principios y reglas que inspira el nuevo modelo procesal.

Otra reforma que debiera abordarse —y sobre la que se viene insis-
tiendo hace tiempo— es aquella que haga posible la intervencién de la
Fiscalia Juridico Militar en los recursos contencioso disciplinarios
ordinarios, en los que, hoy por hoy, no participa por falta de legitima-
cién. No se entiende bien la razén por la que, en un campo, el discipli-
nario, en el que un valor tan esencial de la milicia como es la disciplina,
que asegura el cumplimiento de los cometidos constitucional y legal-
mente asignados las Fuerzas Armadas y donde muchas veces se haya
concernido el derecho fundamental a la libertad, el Fiscal no inter-
venga mdas que de un modo residual, por la via del recurso conten-
cioso disciplinario preferente y sumario. Efectivamente, de
marginalidad se puede hablar si observamos que los recursos conten-
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cioso-disciplinarios preferentes y sumarios en los dltimos afios repre-
sentan en torno al 10 % del total de los recursos contencioso
disciplinarios militares, frente al 90 % de los ordinarios. Y se entiende
menos cuando la practica demuestra que el recurso contencioso-ordi-
nario suele fundarse, en la generalidad de los casos, en la vulneracion
de derechos fundamentales.

En conexién con el anterior proyecto de reforma, se propone la
reintroduccion en la Ley Orgédnica de Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil del mandato dirigido al instructor del expediente disci-
plinario 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 LORDFAS, y que también
incorporaba la derogada Ley Orgénica 11/1991, de Régimen Discipli-
nario de la Guardia Civil, precedente de la hoy vigente en la que aquel
mandato ha sido extraiiado. Con ello se pretende llevar a cabo a través
del Ministerio Fiscal un control de legalidad de la actividad discipli-
naria 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 por exigencias del principio de legalidad,
con el evidente perjuicio del derecho a un juicio en un plazo razonable
y la dilucién de las fuentes de prueba.

La reforma del art. 324 LECrim introducida por Ley 2/2020, de 27
de julio, en relacion con los plazos de investigacion, afecta a los pro-
cedimientos penales militares, por aplicacién supletoria de la LECrim
(D. A. 1.* de la LOPM), aunque ello se haya cuestionado por algunos
organos judiciales de la jurisdiccion militar.

Por ello seria conveniente que en el futuro se introdujera en la
LPM alguna referencia especifica a los plazos procesales de investiga-
cion.

Estas ultimas medidas, tan concretas como ineludibles, podrian
ser insertadas en la Jurisdiccién Militar sin grandes esfuerzos, reali-
zéndose por via de disposiciones adicionales en cualesquiera de las
leyes orgéanicas o leyes ordinarias que se tramiten en materia procesal
o de organizacién judicial.
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