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I

1. Se ha hecho notar, con razén, la escasa atencién que vienen
prestando los penalistas a todo aquello que se estima ajeno a la dogma-
tica del Derecho penal comin. Esto ha producido cierta inseguridad a
la hora de manejar términos y conceptos que, sin duda, son, o deben ser,
necesarios para una adecuada solucién de los problemas relativos a la
naturaleza y contenido del Derecho penal militar y sus consecuentes re-
laciones con el Derecho penal comin (1).

(1) Cf. Rooricuez Devesa: Derecho penal militar y Derecho penal comiin,
Valladolid, 1961, péig. 5.
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Suele hablarse de orden juridico militar cuando las normas dictadas
por el Estado tienen por finalidad la tutela de la especial sociedad
militar que en él estd constituida; esto es, a asegurar los espectales
fines para los cuales han sido creadas las instituciones armadas (2).
Cuando tales normas, que pueden ser de distinta naturaleza (3), tienen
cardcter penal surge la idea del Derecho penal militar, el cual estaria
constituido, en consecuencia, por aquellos preceptos que, provistos de
las correspondientes sanciones penales, prohiban determinadas conduc-
tas atentatorias a los intereses militares tutelados por los primeros (4).

A la vista de nuestro derecho positivo podriamos afirmar que el
Derecho penal militar sustantivo serd el constituido por aquellas normas
que establecen los delitos y faltas militares, determinando sus penas y
demds consecuencias juridicas (5). Mas la nocién, coincidente en esencia
con lo establecido en el articulo 181 del CJM, no estd exenta, como
otras andlogas, de matiz formalista (6). Resta, por tanto, esclarecer y

(2) Cf. Ciaro1: Trattato di diritto penale militare, Vol. 1. P. G., Roma,
1970, pég. 10. Para Manzint «Las normas juridicas que estdn dirigidas a asetgu-
rar el logro de las finalidades especiales de las instituciones militares constituyen,
en su conjunto, un orden juridico particular del Estado: el orden juridico mili-
tars (Commento ai Codici penali militari, Milano, 1916, pig. 1). «Dentro de la
esfera del ordenamiento juridico penal —afirma Lo Cascro: Diritto penale mili-
tare, Milano, 1958, pig. 8— se inserta y distingue: el ordenamiento jurfdico pe-
nal militar, que —junto con el derecho disciplinario militar— constituyen: el
orden juridico militar. Y puesto que todos los preceptos de indole militar, pro-
vistos de sanciones penales o disciplinarias, son leyes materiales en sentido amplio,
constituyen, en su conjunto, el derecho objetivo militars.

En la doctrina alemana suele definirse el Webrrecht como el conjunte de
notmas jutidicas que se dirigen a teglamentar la organizacién de las FFAA en
tiempo de paz y en tiempo de guerra. (Vd. Herbert ARxpT: Webrstrafrecht,
Grundriss, Miinchen, 1958.)

(3) El Derecho penal militar en sentido objetivo —al igual que el Derecho
penal comin— tiene dos aspectos fundamentales: el de derecho penal militar
sustantivo, en contraposicién al derecho penal militar formal. El primero prevé
en abstracto los delitos y las penas; el segundo dispone la manera de hacer apli
cable la sancién punitiva a aquellos que han sido considerados culpables, 2 tra-
vés del proceso penal (Cf. Ciarpi, ob. cit., pdg. 11).

(4) Hoy se pone de manifiesto cémo la Ley penal militar debe recoger sola-
mente aquellas conductas que lesionan o ponen en peligro esos intereses juridicos.
Y en funcién de los mismos se distribuyen los delitos militares (Cf. RODRIGUEZ
Devesa: Rapport de synthése au 1V eme Congres international de droi pénal
militaire et de droit de la guerre, Vol. 1, Les délits militaires, Strasbourg, 1969,
péginas 463-64). Vd., ademds, Lo Cascro, ob cit., pdg. cit.

En torno a una nocién del Derecho penal militar, considerando a éste como
parte de la ciencia del Derecho penal, vd. Der Vico: Diritto penale militare, en
EDPI, Vol. XI, Milano, 1908, pig. 4.

(5) Cf. Ropricuez Devesa: Derecho penal espaiiol, P. E., Madrid, 1969,
pigina 1073.

(6) Si las normas penales militares son las establecidas en el CJM, y los de-
litos v faltas militares, segin el articulo 181, son los penados en dicho texto le-
gal, ello parece conducirnos al tipico «circulo vicioso». Sobre el problema, en
relacién al derecho penal comtin, vd., sin embargo MAURACH: Deutsches Stra-
freche, A. T, 32 ed., 1965, pag. 117. En relacién a la férmula nominal o forma-
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.delimitar el contenido de sus componentes y, consecuentemente, el 4m-
bito de aplicacién de las citadas normas. Es decir, lo que debe entender-
se por delito y falta militares, buscando un criterio que permita distin-
guir, las infracciones militares de las comunes, y averiguando, ademas,
si para sancionar aquéllas se aplican penas de derecho comun o si, por
el contrario, se establece un sistema auténomo de penalidades con
caracteres propios (7). Tarea es ésta no ciertamente ficil, tanto desde
el punto de vista de lege lata como de lege ferenda, y no ya solamente
desde el plano del derecho positivo espafiol, sino del derecho compa-
rado, pues, aparte de la significacién politica de la ley penal militar (8),
-ello depende, también y en gran parte, de la mayor o menor interven-
cién que las fuerzas armadas tengan en la vida del pais (9).

De todos modos la nocién de la infraccién militar, como se ha
reconocido después del examen de los trabajos del IV Congreso inter-
nacional de Derecho penal militar y de la guerra, es una nocién com-
pleja e incluso confusa, pues los criterios adoptados para encuadrar
determinadas infracciones entre las infracciones militares varian de un
pais a otro. Ciertamente existen criterios simplistas, como el de que
Ia infraccién sea cometida por un militar y castigada por un CJM (10),
pero el andlisis de las infracciones previstas en los diversos textos le-
gislativos demuestra que el limite entre las infracciones militares
y las de Derecho penal comin, particularmente desde el punto de
vista de la proteccién de los intereses militares o del Ejército, varia
-en los diferentes pafses (11).

Finalmente la aplicacién de la ley penal militar, especialmente en
aquellos casos en que se trata de personas no militares, es problema
que preocupa hoy a la opinién puiblica de todos los paises, asi como
también, aunque ello suponga implicaciones de tipo procesal, el que
ios sometidos a la ley penal militar tengan las mismas garantias que
-si fueran enjuiciados por la jurisdiccién ordinaria.

lista del art. 181. vd. HernANDEZ ORrzco: Los delitos militares, Rapport espag-
nol al Congreso internacional de Derecho penal militar, cit., Les délits militaires,
I, pag. 253.

(7) Vd. René Paucot: Rapport général al IV Congreso internacional de De-

‘recho penal militar..., cit. en Les délits militaires, 1, cit., pags. 61 y 89.
. (8) Ciarpi, en la Sesién inaugural del IV Congreso internacional. cit., Les
.delits militaires, 1, cit., pdg. 49, pone de manifiesto el significado eminentemente
politico de la ley penal militar, dictada para el mantenimiento de la disciplina de
las FFAA, que constituyen la suprema tutela de la soberania del Estado, de la
defensa, de la integridad y de la unidad de la patria contra las agresiones externas.

(9) Vd. Rooricuez Devesa: Derecho penal, cit.,, P. E., pig. 1075.

(10} Vd. PaucoT: Rapport général, cit., pag. 69. Este es, mds o menos, el cri-
terio de la Webrstrafgesetz de 30 de marzo de 1957 para la Repiblica federal
:alemana (Vd. Die militaerischen Straftaten Strafandrogung und internationde aus-
wirkungen, en Les délits militaives, cit., pdg. 149), v también, entre otros, el
-del CJM argentino (vd., v.g., art. 518).

(11) Vd. Joun GiLissEN: Prefacio al IV Congreso internacional cit., en
Les délits militaires, cit., pg. 28.
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2. El problema de la sustantividad del Derecho penal militar-
puede situarse en el dmbito de los pretendidos derechos penales (12).
Se ha hablado de un Derecho penal administrativo, de un Derecho
penal comercial, de un Derecho penal financiero o fiscal (13} y, entre
ellos, ¢potqué no?, también de un Derecho penal militar. Es bier
sabidc que los esfuerzos mds importantes para la construccién de un
Derecho penal independiente o auténomo del Derecho comin tuvie-
ron lugar en torno al Derecho penal administrativo. No hay mds que
recordar la ya cldsica tesis de Goldschmidt y, mds recientemente, de-
Wolf y Eberhard Schmidt, en Alemania, manteniendo que entre lo
injusto penal y lo injusto administrativo habria diferencias que darian
lugar a una distinta rama del Derecho (14). Aplicando este punto
de vista al Derecho penal militar serfa necesario encontrar una dife-
rencia fundamental entre lo injusto criminal y lo injusto penal militar
y deducir de ello una serie de principios distintos a los del Derecho
penal comiin, por los cuales habria de regirse el Derecho penal militar,
con las correspondientes consecuencias que derivarian de la aplicacién

(12) Vd. Carlos J. CoLoMBoO: Sustantividad del Derecho penal militar, REDM,
nimero 17, 1964, pig. 10.

Lo equivoco del término «sustantividad», en relacién al Derecho penal militar,
es puesto de manifiesto por Robricuez Devesa: Derecho penal militar y Derecho-
penal comin, cit,, pag. 10. La polémica sobre el supuesto problema de la sustan-
tividad del Derecho penal militar ha sido motivo en la doctrina de discusiones.
cuyo trasfondo es fundamentalmente de matiz politico (Vd. Ropricuz DEvVEsa:
Cédigo de justicia militar, NEJ, 1952, IV, pdg. 304). Lo que, de todos modos, no
debe extrafiar, dado el caricter eminentemente politico de la Ley penal militar
(Vd. Ciaror: Informe al IV Congreso internaciondl, cit., Sesién inaugural, en Les-
délits militaires, cit., pig. 49). Preocupa, sobre todo, hoy no va la jurisdicién mili-
tar, sino la extensién de la jurisdiccién misma (V. AsUa y ANTON: Derecho penal,.
Madrid, 1930, 11, pag. 424; vd., ademds, Paucor: Rapport, cit., ob. cit., pdg. 71).

(13) Para Manzint: Trattato di diritto penale italiano, 42 ed., Torino, 1961,
pdgina 140, <l Derecho penal financiero es una parte del Derecho administrative:
que reprime con pena hechos (acciones u omisiones) contrarios a los intereses finan-
cieros del Estado y son asf llamados con referencia a la actividad y no a la potes-
tad de la finanza. Sobre el problema: Vd. MALINVERNL: [l contenuto del diritto-
penale tribulcrio, Studi-in onore di F. Antolisei, 11, Milano, 1965, pdgs. 189 y ss.
Conviene, sin embargo, sefialar c¢émo, en la doctrina espafiola, DEL RosaL: Ideas
sobre la aplicacién de los principios del Derecho penal a la infraccion tributaria,
ADPCP, 1963, péags. 5y ss., considera el Derecho penal tributario como una espe-
cialidad del Derecho penal (pdg. 8), v Sainz DE Bujanpa: Eu torno al concepto y
contenido del Derecho penal tributario, ADPCP, 1968, pig. 107, estima que la
infraccién tributaria «constituye, lisa y llanamente, una especie de infraccién del
orden juridico de naturaleza sustancialmente idéntica a las incorporadas al C. P.
y a las leyes especiales»; abogando los autores citados en favor de la aplicacién
de los principios cardinales del Derecho penal a la infraccién tributaria (pégs. 16-
y 109, respectivamente, en las obs. cits.). En andlogo sentido, LANDROVE Diaz:
Las infracciones tributarias ante el Derecho penal espafiol, ADPCP, 1971, pi--
gina 102.

(14) GoipscuMint: Das Verwaltungsstrafrecht, Eine Untersuchung der
Grenzgebiste zwischer Strafrecht und Verwaltungsstrafrecht, Berlin, 1912; WoLF:
Die Siellung der Verwaltungsdelikte in Strafrechissystem, Fetsgabe fiir Frank, 11,
Tiibingen, 1530, esp., pdgs. 516 y ss. Particularmente con referencia al Derecho-
penal econémico, defiende su sustantividad EBerRHARD ScHMIDT: Das newe-
westedtsche Wirtschafstrafrecht, Tiibingen, 1950.
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de aquellos principios, tanto en el orden sustantivo como en el orden
procesal. Este planteamieno conducirfa, sin embargo, a la tesis de un
derecho punitivo encuadrado en la teorfa general del derecho y a una
escisién de lo injusto criminal en tantas clases como derechos penales.
se han pretendido independizar. Cuestién ésta que hasta ahora no ha
conseguido la necesaria claridad ni el general asentimiento para llegar
a soluciones practicables en el derecho positivo (15). Sin perjuicio de
las consideraciones que podrian ser hechas de lege ferendz v en orden a
una futura estructuracién de los Cédigos penales militares, particular-
mente a la vista de nuestro derecho positivo, esta posicién de auto-
nomfa méxima del Derecho penal militar no parece factible por el mo-
mento. Por ello, como veremos a continuacién, habremos de plantear
el problema sobre la base de un Derecho penal especial, pero no au-
ténomo (16). La tesis de la autonomia, que tuvo, como después se-
flaleremos, sus més fervientes partidarios, precisamente entre los que
propugnan por la consideracién del Derecho penal militar como De-
recho disciplinario, llevaria, paraddjicamente —como afirma el pro-
fesor Rodtiguez Devesa—, a naturalizar el Derecho penal militar en el
drea del Derecho administrativo y conduciria a repetir los fracasados
intentos de autonomia de un Derecho penal administrativo frente a
un Derecho penal criminal (17). .

3. Desde un punto de vista juridico no parece haber razones con-
trarias a la existencia de una legislacién militar en el orden penal
y procesal, pues la condicién militar de determinadas personas, lugares
o cosas pueden hacer variar no sélo cuantitativa, sino cualitativamen-
te la gravedad de las infracciones, incluso al extremo de que hechos.

(15) Cf. Rooricuez Drvesa: Derecho penal militar y Derecho penal comin,
cit., pag. 11; E/ mismo, en relacién al Derecho penal militar: Exposicidn dz sin-
tesis al IV Congreso internacional de Derecho penal milizar y Derecho de la
guerra, REDM, nGm. 23, 1967, pag. 34. Vd, ademds, en relacién a este mismo
derecho, PaucoT: Rapport général, ob. cit., pag. 75.

(16) Vd. MonruLL: Estudio comparado del delito de traicion militar y el
de traicion del Derecho penal comyn, REDM, nims. 25-26, 1968, pdg 45:
idem. Paucot: Rapport, cit., pigs. 75-76. Lo equivoco de la terminologia que
suele emplearse al tratar de las relaciones entre el Derecho penal militar y el
Derecho penal comin, a que hemos hecho referencia al principio, se hace patente
en el empleo de este término. Asf, v.g., Carros J. CoLoMBoO, ob. y rev. cits.. pé-
ginas 9 y 10, pone de manifiesto, siguiendo a SanTi RoMano, cémo el término
«autonomia» no significa independencia, ni tampoco aislamiento, perc un ot-
denamiento que se constituye sobre la base de otro supeitor no se confunde
siempre y sucesivamente con este dltimo, sino que puede permanecer bien distinto
de él; distinguiendo diversos tipos o grados en aquélla, lo cual es evidente, pero
después emplea como sindnimos los términos «sustantividad», «autonomia» y
«zspecialidad», para caracterizar el Derecho penal militar, sin discriminar, ni
aclarar, lo que, sin duda, puede dar lugar a equivocos o interpretaciones erréneas.

(17) Rowricuez Devesa: Derecho penal militar vy Derecho penal comin, cit.,
pagina 12. Estima MEzGER, Strafrecht, Studienbuch, 82 Aufl., pig. 5, que la
doctrina y la legislacién se empefian desde hace tiempo, pero sin lograr un resul-
tado definitivo, en separar mas exactamente los dos sectores.
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que en otros casos serfan impunes, lleguen a constituir graves de-
litos (18).

El cardcter de especialidad de la ley penal militar es, en general,
puesto de relieve por la doctrina, pero ha de tenerse presente que el
término especial es utilizado con varias acepciones.

En una primera acepcién el adjetivo especial viene a significar la
existencia de una ley que, aun no estando contenida en el Cédigo penal
comin, lo integra o modifica (19). En esta acepcién lo especial tiene
el sentido de complementario (20).

En una segunda acepcién suele distinguirse entre Derecho venal
combn y especial segin se aplique a todos los ciudadanos o solamente
-a un circulo determinado de personas por las particulares condiciones
juridicas en que se encuentran (21). En el caso de Derecho penal mi-
litar la ampliacién de su contenido disciplinario de infraccién de de-
beres en virtud de la lesién de otros bienes juridicos, sus particula-
ridades y circunstancias, exigirian doctrinas de parte general, méds o
menos completas, con propias reglas de procedimiento (22). Cierta-
mente la ley penal militar contempla especiales hechos criminosos v
-dirige sus mandatos, conminando con penas, a una determinada ca-
tegoria de personas. Es, en consecuencia, una ley especial, en cuanto
trata de una materia diversa de la comidn y toma en consideracién el
status del militar (23). Si bien la especialidad de la ley penal mi-

(18) Vd. M. E. Maver: Deutsches Militirstrafrecht, Leipzig, 1970, I, pag. 9.

(19) Cf. ANTOLISEL: Manuale di diritto penale, 6.2 ed., P. G., Milano, 1969,
‘pagina 10.

(20) Vd. Venprrti: Il Diritto penale militare nel sistema penale itaiiano,
22 ed., Milano, 1971, pig. 16. Del Derecho penal comin se distingue el com-
plementario. El primero es el contenido en el Cédigo penal, que es la ley fun-
-damental, no sélo porque comprende en forma orgdnica las normas esenciales del
Derecho penal, sino, sobre todo, porque en él se encuentran las normas o ieglas
-generales que, por lo comiin, han de aplicarse también a las demds leyes penales,
salvo que en éstas se encuentre establecido especialmente. El segundo, estd cons-
tituido por las normas penales que se encuentran en las leyes especiales que
integran o modifican el Cédigo penal. La distincidn, por tanto, es, en este sentido,
‘meramente formal, ya que los motivos de la especialidad suzlen ser accidentales:
no se refieren al contenido de la norma y son principalmente la extensién, que
harfa sumamente prolijo el articulado si se incorporase su contenido (Cf. ANTON
‘ONecA: Derecho penal, Madrid, P. G., 1949, pig. 78). RopricUEz DEvEsa: De-
recho penal, cit., I, P. G., pdgs. 30-31, estima que es de tipo formal incluso la
-distincién entre Derecho penal comin y especial. No obstante, considera que el
‘precepto de la ley especial debe tener un contenido distinto de la ley penal
-comiin, que precisamente diferencia el precepto especial de ias leyes simplemente
-complementarias del Cédigo penal comin.

(21) Cf. ANTOLISEI: Manudle, cit., pig. 10; idem. RaNtErt: Manuale di di-
‘ritto penale. Vol. I, P. G.,, 42 ed., Padova, 1968, pdg. 4; idem. Berriot- Di-
ritto penale, 72 ed., Padova, 1969, pdg. 88.

(22) Vd. Tejepor y FERREIRO: Derecho penal militar, 1940, pig. 74. Vid,,
-ademds, ANTON ONEcA: Derecho penal, Madrid, 1949, 1, pig. 85.

(23) Observa, sin embargo, Lo Cascro, ob cit., pdg. 11, que si bien !a ley
penal militar toma en consideracién el sfatus del militar no lo hace para establecer
una diversa medida represiva en consideracién a hechos constitutivos de delito,
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litar ha de ponerse en relacién directa con la materia y no solamente
con la especialidad de la condicién de aquellos a quienes va diri
gida (24).

Finalmente, es considerada como especial aquella lev que consti-
tuye Ia especie respecto del genus (ley general) y que contiene respecto
de este tdltimo los elementos generalizadores sin los cuales se aplicaria
la norma general (25). Esta tltima acepcién parece ser la que mds
precisa el término especial, y a ella se refiere expresamente el legis-
lador italiano cuando en el texto del articulo 15 del Cédigo penal
especifica que «la ley o la disposicién de ley especial deroga la ley
o la disposicién de la ley general» (26).

Rechaza, sin embargo, en cierto modo, esta dltima acepcién, en
nuestro derecho, Rodtiguez Devesa, quien estima que, en relacidn
al contraste Derecho penal comuin-Derecho penal militar, el término
especial es sinénimo de distinto (27). Prescindiendo de lo equivoco
de este dltimo término (28), ello equivale a decir que el Cédigo penal
comin es la ley general y cualquier otra ley penal distinta es una
ley especial. Creo, sin embargo, que en la ley penal militar pueden y
deben concurrir generalmente las distintas acepciones predichas. Con-
secuentemente, la ley penal militar es especial porque es complemen-
taria del Cédigo penal comin (29). Lo es igualmente porque la mayor

segiin la ley penal comin, sino para punir hechos que se originan de la inob-
servancia de especiales deberes, que nacen para el ciudadano en virtud de su
Stutus militar

(24) V4. Sucaro: Istituzioni, cit.; idem. Lo Cascio: ob. y pdg. cit. CARLOS
J. CoromBo: ob. y rev. cits., pég. 14, llega a afirmar que el centro de gra-
vedad de las infracciones militares debe ser volcado hacia el bien juridico prote-
gido, si bien —como él mismo reconoce— la cuestién no es tan simple, porque los
bienes o inteteses se interfieren o entremezclan para constituir un trama compleja.

(25) Vd. VenbITTI, ob. cit., pag. 17.

(26) Aun cuando el que la ley especial deroga la general no estd expresado
en lugar alguno de nuestro Cédigo, ello se deduce —por lo que a nuestro Derecho
se refiere— de la misma existencia de los preceptos especiales, que no tendrian
razén de ser si fueran de aplicacién los generales (Cf. ANTON ONEca: Derecho
penal, cit., pig. 461).

(27) Rowuricuez DEvEsa. Derecho penal militar y Derecho penal comidn, cit.,
pagina 5. El contraste entte el Derecho penal comin y el Derecho penal especial
—dice Ropricuez Devesa: Derecho pendal espafiol, cit., P. G., pdg 30— es,
ante todo, topogrifico. Legislacién penal especial es la que se encuentra extra-
muros del Cddigo penal.

(28) El término distinto es utilizado por R. DEVESA en contraposicién a la
significacién que el término especial tiene en la teorfa del concurso de leyes.
Mas, de todos modos, el tétmino distinto es equivoco, pues también podria de-
cirse que puede haber un detecho distinto dentro de una misma legisiacién
y viceveresa, ya que no puede ni debe confundirse el Derecho con la Legislacién
{(Vd. C. J. CoroMmBo, ob. y tev. cits., pag. 12). Ciertamente una de las razones
para la existencia de una legislacién especial es que tenga un contenido distinto
de la coman. Pero el término distinto, si no se aclara, nc explica suficiente-
mente el hecho de que en determinados Cddigos penales comunes se incluya la
legisdlacién militar cuyo cardcter de especialidad es notorio.

(29) Para VENDITTI, ob. cit., pdgs. 29-30, la ley penal militar es ley comple-
mentaria porque presupone la ley penal comin, sin que se pueda decir que
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parte de sus normas se dirigen a una determinada categoria de per-
sonas (los militares) (30) y, ademds, porque sus normas incriminadoras
contienen elementos especificadores en relacién a las normas co-
munes (31).

La existencia de una legislacién especial estd reconocida en el ar-
ticulo 7.° del Cédigo penal, al disponer éste que no quedan sujetos a
las disposiciones del mismo los delitos y faltas penados por leyes es-
peciales —entre los cuales han de incluirse, logicamente, los delitos
y faltas militares (32)— vy, a contrario sensu, en el articulo 604 sc
reconoce la existencia de preceptos penales no incorporados al Cé-
digo penal.

Ahora bien, aun cuando por los motivos de especialidad antes in-
dicados la ley penal miliar se encuentra fuera del recinto del Cédigo:
penal, ello no quiere decir que sea, o deba ser, independiente de los
principios establecidos en el mismo, pues éste constituye la Ley penal
fundamental y de ello deriva su aplicacién en todo aquello que no

tal concepto se aplique a las leyes penales militares en sentido diverso del nor-
mal, puesto que la ley penal militar tiene, respecto de las otras leyes penales, la.
sola particularidad de ser un Corpus orginico, mds que un grupo inorgénico de
normas; y su relacién con la ley penal comin se sitia en los mismos téririnos
en que se relaciona con cualquier otra ley complementaria. Podria oponerse a
esta consideracién el que nuestro CJM sea estimado como un Cédigo integral,
con su propia parte general (Vd. HernAnpez Orozco: Los delitos militares,
incriminacién e incidencias (Rapport espagnol al IV Congreso internacional, cit.,
en Les délits militaires, cit., pag. 256) y, en definitiva, con una propia autonomia,
pero lo comglementario de la ley penal militar no parece venga prejuzgado por
una eventual integracién de los Cédigos militares, puesto que nada obsta el que
la naturaleza de la ley permanezca inmutable, no obstanie el cambio en la
técnica legislativa, cuando no ocurre, como en nuestro CJM, que se transfieren y
repiten conceptos y normas prescritas en el CP. Sobre el problema, vd. VEN-
DITTI, ob. cit., pags. 30 y 33. Contra la integracién vd., ademds, Forxaro:
Sulla ginrisdizione militare. Luci e ombre, «Giust, pen., 1968, II, col. 996. En
sentido desfavorable a la integracién se pronunciaron la mayorfa de los con-
gresistas en el Congreso internacional de Derecho penal militar celebradc en
Verona en 1959 (Vd. Codice penale militare integrale, Milano, 1961, las relazioni
de Messina, Bianchi, D’Espinosa, Malizia, Pantano, etc.). En su informe a, IV
Congreso internacional, cit., ob. cit., CIARDI se manifesté en favor de un Cédigo-
integral. Nos parece, sin embargo, que un documento integral —a parte de que,
desde el punto de vista del Derecho comparado, pueda ser obstdculo a la unifica-
cibn— es, sin duda, un documento para iniciados, por lo que es peligroso po-
nerlo en manos de los no juristas. En este sentido se manifesté el relator general
Paucor: Raprort, cit., ob. cit., pigs. 78-79. )

(30) Cf. VEnpITTI, ob. cit., pag. 18; idem. BErTioL: Diritto penale, 7.2 edi-
cién, pag. 88.

(31) Distingue VENDITTI, ob. cit., pdg. 17, en relacién a las acepciones.
predichas, entre Ley especial, en el primer caso, Derecho penal especial en el
segundo y norma especial en el tercero; pero estima la concurrencia de todas.
ellas al tratar de definir la especialidad de la ley penal militar (pdgs. 17-18).

(32) El Cédigo penal de 1848 establecia la subsistenci1 de las leyes espe-
ciales en su articulo 7.9, pero especificaba tajantemente —cosa que no hace el
Cédigo vigenie— que no estaban sujetos a las disposiciones del Cédigo penal,
ademés de otros que enumera, los delitos militares. Y uno de los principales co-
mentaristas, don JoAQuiN Francisco PACHECO, hace resaltar que el Cédigo habla:
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esté determinado en la ley especial. (En el art. 227, pdrrafo 2.° CJM.
de 17 de julio de 1945, art. 1.°, parrafo 2.° LPMMr., de 22 de di-
ciembre de 1955 y art. 12 LPPrNav.Aer. de 24 de diciembre de 1964,
se indica expresamente el catdcter supletorio del Cédigo penal.) (33).

Por consiguiente, la ley penal militar no constituye, por el hecho
de su especialidad, un sector independiente de la legislacién en general,
como acaece, por el contrario, con las leyes civiles, mercantiles o ad-
ministrativas, sino que viene a constituir una parte, una derivacion,
una filiacién de la ley penal general (34). El fundamento de la es-
pecialidad no radica, por tanto, en los principios, que son los mismos
del Derecho penal comin, sino en las peculiaridades del Derecho
penal militar, que nacen de las finalidades que el ordenamiento ju-
ridice adscribe a las fuerzas armadas (35).

No parece, en consecuencia, que el Derecho penal militar pueda
considerarse como una disciplina plenamente auténoma, sino mds bien
como un complemento del Derecho penal comin. De los rapports pre-
sentados ai IV Congreso internacional de Derecho penal militar se
desprende una tendencia general a aplicar las disposiciones del De-
recho penal comiin, aunque con restricciones o derogaciones. Es la
solucién preconizada, mis o menos, por las legislaciones francesa y
belga. en las que las derogaciones conciernen, no ya 2 los grandes prin-
cipios fundamentales, sino, mds bien, a los procedimientos técnicos de
determinacién de la pena (35 bis). También las legislaciones alemana v
austriaca parecen admitir el Derecho comin, aunque con ciertas dero-
gaciones (36). En Suiza, el Derecho penal militar parece estar, en gene-

de los delitos militares, no de los de los militares, y considera como tales los
que declara la ley militar, sea porque la ley comin no los haya declarado,
porque sélo por el militar puedan cometerse, sea, porque, aun declarados en
aquéllz, el Cédigo militar haya agravado su cardcter y aumentado su pena para
el caso de que por militares sean cometidos (E! Cddigo penal concordado y co-
mentado, Madrid, 1888, I, pags. 118 y ss.). .

(33)  En relacién al articulo 205 del CJM chileno, equivalente al 227, pi-
rrafo 2.2 del CJM espafiol, afirma RoMAN VipaL: El delito militar en el Cédigo
de Justicia militar chileno, REDM, mim. 9, 1960, pdg. 185, que no puede darse
reconocimiento més categdrico de que el Derecho penal militar es un Derecho
penal especial, sin sustantividad propia, como se deduce del precepto citado, en
relacién al contexto del titulo.

(34) Cf. Ciarox, Trattato..., cit., pag. 15.

(35) RobriGuez Devesa: Exposicion de sintesis al IV Congreso interna-
cional, cit,, en Les délits militaires, cit., pdg. 452.

(35 bis) Vd., ademids de los correspondientes rapports, el rapport general cit.,
de Paucor, en el Congteso internacional, cit., ob. cit., pdgs. 75-76.

(36) V.g., el miedo no excusa, si el deber militar exige superarlo, segin el
pardgrafo 6. de la Webrstrafgesetz de 1957 (Vd. Die Militaerischen Straftaten
Strafandrogurg und internationale Auswirkungen, en Les délits militaires, cit., pé-
gina 150). También en nuestro derecho el CJM considera que el miedo no
excusa en el caso de delitos cometidos por militares, si bien se establecen excep-
ciones para determinados delitos, como sefialaremos después, lo que supone una
falta de coordinacién técnica con los principios, que se pretende mantener.



722 Ruperto Nuriez Barbero

ral, de acuerdo con el derecho penal comtn, salvo ciertas particulari-
dades (37).

En relacién a la legislacién espafiola pudiera pensarse que existe
una mayor diversidad o autonomia, ya que el CJM puede considerarse,
en cierto modo, como un Cddigo integral, con su propia parte gene-
ral, donde, con independencia del CP, se determinan: el concepto del
delito militar, las responsabilidades penales y civiles, circunstancias
y reglas de aplicacién de las penas (38). Pero, aparte de que legisla-
cién no equivale a Derecho, esta normativa se establece en forma
paralela a la del CP, hasta el punto de que muchas de sus prescrip-
ciones son reproducciones integras de las del Derecho penal comtn.
Es preciso sefialar, sin embargo, cémo algunas de las desviaciones que,
por motivos de especialidad, aparecen en el CJM suponen una eviden-
te falta de coordinacién con los preceptos del CP, lo que, en determi-
nados casos, roza incluso los propios principios fudamentales a que
aquellos preceptos responden y a ols que la legislacién especial debe
ajustarse, Sin entrar, por ahora, en el estudio particularizado de los
distintos casos y refiriéndonos exclusivamente, como es ldgico, a la
parte general, pensemos, v. g., en el nim. 1.° del articulo 189, por lo
que al discernimiento se refiere; articulo 183, en relacién al principio
de legalidad ; parrafo 2.° del nim. 10 del articulo 185, por lo que se re-
fiere al miedo entre no militares; nim. 1.° del articulo 199, en rela-
cién el encubrimiento; duracién y aplicacidén de las penas (arts. 211 v
siguientes), etc.

Para la existencia de una legislacién especial no basta que el pre-
cepto se halle en un lugar distinto del CP (39), sino que ha de tener,
ademds, un contenido distinto de la ley penal comun (40), es decir,
comprender delitos o faltas no previstos en el CP. Lo cual supone
que la reduplicacién de preceptos es ya, sin perjuicio de otras conside-
raciones negativas, un grave defecto de técnica legislativa (41).

(37) Cf. KeLLEr: Die Militaerischen Delikte, rapport suizo al Congreso inter-
nacional, cit., ob. cit., pdgs. 396 vy ss.

(38) Vd. Ciaroi: Trattato, cit., pag. 19, para quien ios Cddigos integra-
les deberan contener todos los delitos, militares y comunes, de modo que re-
sulte una ley tinica para los militares, mientras que la legislacién complementaria
deberds —por lo que a los Cédigos militares se refiere— contemplar los delitos
considerados como exclusivamente militares y los llamados objetivamente mili-
tares, que comportan una violacién de un deber comiin y de un determinado
deber militar (v. g., la insubordinacién). Vd., ademds, EL Mismo: Note sur les
systémes de codification pénale militaire, en Les délits militaires, cit., pig. 40, don-
de se pronuncia en favor de un sistema integral.

(39) Vd. Nota 28.

(40) Para RomAN VipaL, ob. y rev. cits, pdg. 179, el contenido det
Derecho pernal militar viene determinado, primero, por la infraccién de deberes
militares y luego por el atentado contra bienes juridicos que hacen relacién a la
existencia y seguridad misma del pais y del ejército. La solucién, sin embargs, no
es tan clara en la prictica, por la dificultad de esclarecer y determinar el con-
tenido del bien juridico protegido, como veremos después.

(41) Vd. Ropricuez Devesa, Delito militar, NEJ, 1954, VI, pig. 600.
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No obstante su especialidad, el que los delitos militares se en--
cuentren fuera del CP es, en cierto modo, accidental (42), ya que téc-
nicamente no hay inconveniente alguno en que se incluyan dentro del
mismo, como sucede, v. g., en los Cédigos penales de los paises sccia-
listas y en algunos otros de los de la Europa occidental. Baste de-
ejemplo el Cédigo penal soviético de 1960 (Cap. XIII de la Parte
especial) vy atn el mds moderno de Polonia de 1969 (Caps. XXXVII
a XLIII), por lo que a los primeros se refiere, y el Cédigo penal aus-
triaco (modificado por la Ley de 3 de noviembre de 1945 (donde se es-
tablecen disposiciones particulares para los militares anexas al Cédigo-
penal) (43) y el sueco de 1962 (Caps. XXI y XXII) (44), por lo que
se refiere a los paises occidentales.

No debe confundirse derecho especial con derecho de excepcién,
pues si bien todo derecho de excepcién es derecho especial, no todo
derecho especial es derecho de excepcién. El derecho militar contenido-
en el CJM es un derecho especial, pero no excepcional, ya que la protec-
cién de la disciplina y del potencial bélico de un pais ha de conside-
rarse como un interés estatal de cardcter permanente, no excepcicnal,.
ni transitorio (45). Debo sefialar, sin embargo, que la solucién podria-
ser distinta si nos situamos dentro del 4mbito del derecho procesal mili-
tar, porque la jurisdiccién penal militar es una jurisdiccién de excepcién,.
en cuanto que toda jurisdiccién distinta de la ordinatia lo es (46), pero
no desde el punto de vista del derecho material, que es el que a nos-
otros interesa, por ahora.

Puede haber un derecho penal militar de excepcién, que surge,.
como consecuencia, v. g., de una guerra civil o internacional, de gra-
ves alteraciones del orden publico o catdstrofes de otro tipo, en que-
se hace preciso dictar disposiciones de mayor dureza. Es ¢l caso de-
ios bandos dictados por las autoridades militares a quienes se atribuye -
la competencia, y que han sido considerados como fuente especiali-
sima de normas penales militares (47). Esto no obsta, sin embargo,.
para que en determinadas legislaciones se prevean estas situaciones,
existiendo. por ello, dos Cédigos o leyes militares para situaciones de-

(42) La razén de ser de una legislacién penal —dice RoDpRiGUEz DEYESA:
Derecbo penal, cit., P. G., pig. 31— es siempre la oportunidad. Dicho con otras-.
palabras, puramente accidental.

(43) Vd. ZLAMALA: Les infractions militaires (Rapport austriaco al IV Con-
greso onternacional, cit.), en Les délits militaires, cit., pag. 171.

(44) Ha entrado a regir el 1.° de enero de 1965.

(45) Cf. RooricUuez Devesa: Derecho penal, cit., pag. cit.; idem. CoLoMBO,.
obra y revista citada, pdg. 42.

(4¢; Vd. Rooricuez Drvesas Derecho penal militar y Derecho penal comin;
cit., paginas 7 y 8.

(47) Vd. VenbprrTI, ob. cit., pdg. 34. Lo usual es que los bandos no institu--
yan figuras nuevas, sino enumeraciones de los hechos, que se considerardn com-
prendidos en las existentes con anterioridad. Procedimiento por el cual muchas.
veces se han extendido éstas (Cf. ANTON ONEcA: Derecho penal, cit., pdg. 89).
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guerra o paz, ambos con cardcter permanente (48), como ocutre, pongo
por caso, en las legislaciones italiana (49) y sueca (50).

Generalmente la nocién de especialidad, a que hemos hecho refe-
rencia, vale, ante todo, para las leyes de paz, las cuales constituyen el
aspecto normal de la legislacién militar, pero sirve también, en cierta
medida, para las leyes de guerra, en relacién a las cuales se ha ha-
blado de una «especialidad de segundo grado». Y ciertamente, la ley
penal militar de guerra puede considerarse, en cierty modo, como es-
pecial respecto de la ley penal militar para la paz. Pero las leyes pe-
nales militares de guerra constituyen no ya tan sélo una especializacién
de la disciplina juridica prevista en la norma general, sino una inte-
rrupcién de la consecuencia légica respecto de las normas penales co-
munes y de las normas penales militares de paz (51).

Las anomalias que la normativa de guetra presenta respecto de la
de paz, tanto sobre el plano del derecho material (pensemos, sobre
todo, en los bandos y en la proliferacién de la pena de muerte) comeo
procesal (tribunales militares de guerra), justifican plenamente la cali-
ficacién de excepcionales atribuidas a las leyes militares de guerra {52).

Finalmente la ley penal militar, en cuanto ius singulare, debe pre-
valecer, en consecuencia, sobre la ley comiin en caso de conflicto. Y
donde la norma especial, al tutelar intereses de naturaleza militar, pres-
cinda de la tutela de los intereses de orden comtn, deberd encontrar
aplicacién la ley penal comun, como derecho supletoric (53).

(48) Hemos afirmado, sin embargo, que las situaciones de excepcién suelen
ser transitorias y, por tanto, el derecho especial que las regula serd, sin duda, un
derecho de excepcién. Pero puede existir una legislacién estable y, en cierto
modo, permanente, si bien su aplicacién tiene lugar tan sélo en situaciones ex-
cepcionales, como en el caso de guerra, que no puede considerarse normal respectc
del estado de paz, aunque se estime por algunos que es la guerra la normal
funcién de las fuerzas armadas; pues con semejante conclusién podria legarse a
afirmar que «la violacién de la norma penal es un acto normalisimo, porque la
funcién normal de la norma es la de incriminar y reprimir hechos delictivos»
{Cf. VENDITTI, ob. cit., pig. 20).

(49) FEl 1.° de octubre de 1941 entraron en vigor los ('édigos penales mili-
tares vigentes: el «Codice Penale Militare di Pace» y el «Codice Penale Militare di
Guerte», publicados por R. D. de 20 de febrero de 1941. Sobre la cuestién vd.
‘CLARDI: Traitato, cit., pags. 14 y ss.

(50) Cap. XXII del Cédigo penal sueco de 1962 (Vd. JinENEz v JiMENEZ: La
nueva legislacion militar sueca, REDM, ndm. 20, 1965, pdgs. 87 y ss.).

(51) Sobre el problema, vd. VassaLii: Limiti del divieto di analogia in ma-
teria penale, Milano, 1942, pédgs. 6 y ss.

(52) Cf. VenpIrTi, ob. cit., pdg. 19.

(53) Consecuentemente, las normas penales comunes establecen principios
que son aplicables también a la materia regulada por la ley penal militar, y las
normas penales militares configuran instituciones que, aun :ieniendo caricter es-
pecial, funcionan ordinariamente segin reglas generales, saivo la posibilidad dz
derogacién de tales reglas, alli donde la especialidad de 2quellas instituciones
haga necesaria una peculiar disciplina (Cf. VENDITTI, ob. cit., pdg. 21); vd., ade
mdas, HerNANDEZ Orozco: Rapport, cit., pag. 256). El articulo 16 del Cédigo
penal italiano establece que las disposiciones del mismo «se aplican también a Ias
materias reguladas por otras leyes penales en cuanto no sea establecido por éstas de
otro modo». El articulo 15 del citado Cédigo, a que ya hemos aludido c¢on an-
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4. La especialidad del Derecho penal militar se ha tratado de
fundamentar tomando como base las consecuencias a que lleva la.or-
ganizacién profesional. Se trataria de una especie de derecho corpora-
tivo, supuesta la autonomia de las fuerzas armadas en los érdenes le-
gislativo, ejecutivo y judicial (54). Se ha tratado de extraer analogias
con los casos, v. g., de los delitos de los funcionarios, si bien el Dere-
.cho penal militar seria el grupo més importante y desarrollado, por el
interés social de la profesién; lo cual justificaria la existencia de un
“Cédigo militar especial donde se comprendan las diferentes figuras aten-
tatorias a l2 buena marcha del Ejército y explicaria el que se estudie el
Derecho penal militar como una rama especial dentro del Derecho po-
sitivo. Pera de esta forma no quedan suficientemente caracterizados
los delitos que sanciona el CJM y los Cédigos militares de otras na-
ciones. Podrian, si acaso, distinguirse los delitos exclusiva o propia-
mente militares, pero no se justificarian otras figuras delictivas que
aparecen en los Cédigos militares, lo que sélo podria hacerse por con-
sideraciones de oportunidad o procesales, aunque no sustantivas, del
misme modo que se explica el que sean Consejos de guetra los que
sancionen delitos comunes cometidos por militares aplicando el Cé-
digo penal comiin (55). Apresurémonos a decir que la naturaleza de
Srgano que ha de conocer de los delitos especiales no influye, en ab-
soluto, en la calificacién legal. Hay casos en que la jurisdiccién ordina-
ria conoce de delitos especiales y casos en que una jurisdiccién espe-
cial conoce de delitos contenidos en el Cddigo pena! comin (v. g., los
delitos de abastecimientos, atribuidos a la jurisdiccién ordinaria y el
homicidio cometido por un militar contra un paisano, atribuido a la
jurisdiccién militar) (56).

terioridad, establece la preponderancia de la norma especial de cualquier modo
que surja una relacion de especialidad entre varias normas. Finalmente, el at-
siculo 19 del Cédigo penal militar italiano para la paz, se pronuncia en el mismo
sentido que el articulo 16 del Cédigo penal comiin en relacidn a las materias
reguladas por el Cédigo penal militar para la guerra. Vd., ademds. en relacién a
nuestro derecho positivo, lo dispuesto en los articulos ya citados del CJM,
LPMMr. y LPPr.NA.

(54) Sobre el problema, vd. JIMENEZ DE Asta y ANTON ONkca: Derecho penal.
<cit., pag. 430; idem. JimENEz DE Asua: Tratado de Derecho penal, 3® ed., 1964,
Ppéginas 1359 y ss.

(55) JIMENEz DE AsUa: Tratado, cit., pdg. 1360.

(56) Vd. CorLoMBoO, ob. y rev. cit., pigs. 19 y 20, quien afirma, en re-
Tacién del derecho argentino, que mientras hay delitos comunes que son juzgados
por tribunales militares (CJM, art. 103, 2 y 3), existen delitos militares que
son juzgados por tribunales comunes (art. 669 CJM), siquiera en este iltimo
«caso se trate de un sujeto civil, pero que con su acto lesione la disciplina
militar. Consecuentemente la condicién del sujeto activo puede ser determinante
de la jurisdiccién; pero, segiin la naturaleza de la infraccién cometida, «la deter-
minacién del sujeto —afirma el citado autor— hace m4s a la jurisdiccién que a
la sustantividad de lo jurfdico militar; por eso, mientras hay delitos cometidos por
un militar que no interesan al Derecho penal militar —porque no lesionan un
bien por ¢l tutelado—, hay delitos cometidos por civiles que son de Derecho
penal militar, porque, aunque quien incurra en ellos no sea militar, lesiona el bien
© interés que él debe proteger, y sin perjuicio de cudl ha de ser la jurisdiccién

6
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De otro Jado la tesis de la profesionalidad o corporativismo (57):
no parece factible a la vista de nuestro derecho positivo militar, que-
no reduce su esfera de aplicacién a los militares, sin perjuicio de que-
hoy se afirma la tesis de que la eficacia de las fuerzas armadas no es un.
bien privativo de los ejéreitos, sino un interés estatal, considerando.
que «en el centro del Derecho penal militar no estd hoy el militar,.
sino la potencia bélica del Estado» (58).

De todos modos el criterio de la profesionalidad no parece pueda
ser considerado como base o fundamento tnico de la especialidad del
Derecho penal militar. Pero el cardcter militar del sujeto no puede ni
debe dejar de ser tomado muy en cuenta, aunque no exclusivamen-
te (59), ni en un sentido excesivamente restringido (60), junto a cti-

que conozca del hecho tipificado». Pero debe sefialarse —como hace notar el
mismo CoLoMBO—, Los deélitos militares, incriminacién e incidencias internacto-
nales, Rapport al 1V Congreso internacional, cit., pig. 165, como en el Derecho
argentino, en tiempo de paz, son pocas las disposiciones relativas a los delitos.
militates aplicables también a los civiles, con la particularidad de que éstos son
juzgados por los tribunales comunes y no por los tribunales militares, salvo en
casos de emetgencia grave. Nadie discute, por lo dem4s, la aplicabilidad dei De-
recho militar a los civiles en tiempo de guerra.

(57) Una aplicacién de este criterio parece desprenderse de lo dispuesto en el
Proyecto luxemburgués, segin el cual los delitos militares no pueden ser co--
metidos mids que por una categoria de personas, las pertenecientes a las fuerzas.
armadas, en razén de la misién especial que han de cumpiir, siendo, por este:
hecho, justiciables ante una jurisdiccién especial militar. Criterio que tiene, por
otra parte, mucho de jurisdiccional, lo cual no deja de ser un tanto sorpren-
dente, dado que es nolmalmente la naturaleza de la infraccién la que debe deter-
minar la jurisdiccién (Vd. WAMPACH : Domaine et division des délits militaires,.
Rapport al IV Congreso internacional, cit., ob. cit., pdg. 356; vd., ademds Paucor.
Rapport géneral, cit., ob. cit., pig. 72). También, y en cierto modo, tiende hacia:
este punto de vista la legislacion austriaca (Vd. Zramara: Rapport, cit., pé--
gina 171). Las infracciones militares, consideradas como «delitos profesionales», no-
pueden ser cometidas mds que por miembros de las fuerzas armadas «en estado de
presencia», esto es, en activo. Por el contrario, las infracciones de Derecho comuin
pueden ser cometidos tanto por civiles como por militares.

(58) Cf. Ropricuez DEvesa: Derecho penal militar y Derecho penal co-
min, cit., pdg. 8. Para QUErROL y DuRAN: Principios de Derecho militar espafiol,.
Madrid, 1948, pdg. 55, «el fundamento de la especialidad que da razén de ser
al Derecho penal militar no mira tanto subjetivamente al autor de la infraccién.
como objetivamente a la materia del delito, consiste siempie en un dafio a la
Institucién armada» Y CoLoMBo, ob y rev cit, pdg 41, en relacién al derecho:
argentino, va ain mds all4, afirmando que el Derecho penal militar no regula.
la profesién del militar, que es sélo uno de los instrumentos con que la nacién
y el estado pueden cumplir sus finalidades; lo que regula es la lesién a Ias.
finalidades musmas y a los medios de realizacién que posibilitan su cumplimiento,.
sea quien fuere el autor. Sin embargo la idea de la profesionalidad esti pre-
sente, con mds o menos limitaciones, en la mayor parte de las legislaciones.
europeas y americanas. (Vd. Pavucor, Rapport, cit., pags. 72 y 73).

(59) En Alemania los civiles pueden ser perseguidos por su particinacién-
en los delitos militares, pero no pueden ser autores de una infraccién militar
(Die Militaerischen..., cit., pag. 159). En sentido mds o menos andlogo la le-
gislacién de la U.R.S.S. (vd. art. 277 CP de 1960).

(60) Se deben aceptar una concepcién del militar mds amplia sobre el plano
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terios objetivos, particularmente el perjuicio ocasionado al ejército o,
si se quiere, al potencial militar del Estado. Lo cual es de suma im-
portancia a la hora de esclarecer y precisar la naturaleza y contenido
del Derecho penal militar (61):

5. Se ha pretendido sostener que el Derecho penal militar es un
derecho disciplinario, considerando que los delitos propiamente discipli-
narios serfan los cometidos por militares con infraccién de los deberes del
servicio (62). Es preciso sefialar, sin embargo, que también la disci-
plina, no obstante lo equivoco y confuso ‘del término (63), puede
considerarse como el bien juridico lesionado o puesto en peligro
en la mayor parte de los delitos militares (64). Bajo este
punto de vista, ya se ponga el acento en los intereses del Ejército
(Pereiro Sordo) o en el interés del Estado en la eficacia de sus fuer-
zas armadas (Rodriguez Devesa), no parece puedan encontrarse dife-
rencias en los particulares delitos militares que destruyan la identidad
conceptual entre éstos y los delitos de tipo comin, ya que con su in-
criminacién se protegen igualmente bienes juridicos (65).

Ahora bien, si al aludir al cardcter disciplinario del Derecho penal
militar se trata de reducir la infraccidn militar a la categoria de simple
infraccién administrativa, no parece pueda encontrarse una justifica-
cién para cncuadrar en el dmbito de lo ilicito administrativo un gran
nimero de delitos en que la lesién de la disciplina coincide con la le-

penal que sobre el plano administrativo, particularmente si se parte de un criterio
simplista, en el sentido de qué delito militar sea el hecho culpable cometido por
un militar y sancionado por una ley represiva militar (Cf. Paucot. Rappor,
cit., pag. 69).

(61) Vd. BosLy y RiNGoEer: Les délits militaires, incriminations Rapport
belga al IV Congreso internacional, cit., ob. cit., pdgs. 200 y 202, quienes pro-
ponen dos ciiterios: subjetivo, aunque con gran amplitud y un tanto formal, y
objetivo, en el que se tienen en cuenta los efectos de la infraccién, aun méds amplio.

(62) Vd. AnTON OnECA: Derecho penal, cit., pig. 86. Para Ropricuez DE-
vEsA: La «accién penal» y la «accion disciplinaria», REDM, ndm. 7, 1959, pé-
gina 104, debe rechazarse como criterio ordenador el de la infraccién de deberes,
porque el deber juridico se establece en consideracién a un determinado bien ju-
ridico y, por ello, lo esencial es el bien juridico, no el debet infringido. Hacia
una combinacién de criterios parece dirigirse RoMAN VipaL, ob. y rev. cit., pd-
gina 179, al considerar que el contenido del Derecho penal militar viene deter-
minado por la infracciéSn de deberes militares y luego por el atentado contra
bienes juridicos que dicen relacién con la existencia y seguridad del pais v del
Ejército.

(63) Sobre la multivocidad del término «disciplina», vd. RopRicuEz DEVESA:
La «accién penal»..., cit.,, pigs. 74 a 77, quien afirma que la palabra sélo se
emplea en su acepcidn estricta, como conjunto deberes de superiores e inferiores,
concernientes a la relacién de mando y obediencia, y concluye, finalmente, que el
concepto amplio de disciplina es imposible de manejar técnicamente, ya que en-
cierra una multitud de cosas heterogéneas y de muy desigual importancia.

(64) Vd. Rooricuez Drvesa: Cédigo de Justicia militar, NE], cit., pa-
gina 304. Paru M. E. MAYER, ob. cit., pag. 10, la idea que domina en el Derccho
penal militar es la de la disciplina, no como bien juridico del ejército, sino de la
nacién.

(65) Vd. RopriGuez DEvVEsa: Derecho penal militar y Derecho penal comiin,
cit.,, pigs. 17 y 18.
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sisién de otro bien juridico (66). Asi, v. g., en el articulo 320 del CJM,
ubicado dentro del titulo X, Tratado II (delitos contra la disciplina
militar) se alude al militar que, en acto de servicio o con ocasién de
él, maltratase de obra a un superior, causindole la muerte o lesiones
graves. El delito es «exclusivamente militar», a pesar de conjuntarse
la lesién de un bien juridico no militar que determina la imposicién
de la pena de muerte.

De otra parte, el Derecho disciplinario se distingue del Derechc
penal propiamente dicho en que mientras éste se ordena a la defensa
del orden juridico general, el disciplinario mira a la mejor organizacién
de un servicio publico. En el penal las infracciones estdn” cuidadosa-
mente delimitadas por medio de figuras de delito que faltan en el dis-
ciplinario ¢ que, si existen, tienen contornos mucho mds amplios. En
el primero el elemento esencial es, segtin la opinién dominante, el bien
juridico v en el segundo la infraccién de un deber especial con rela-
cién a un servicio determinado, y si bien se exige la culpabilidad, basta
la negligencia (67). En cuanto a las penas contra las infracciones cri-
minales, scn las més frecuentes las privativas de libertad, que no lo
son, en general, en el derecho disciplinario, el cual utiliza, ademds de
las multas, apercibimientos, suspensiones o expulsiones ordenadas a la
advertencia o a la seleccién mejor que a la retribucidn, a la ejemplari-
dad o a la reeducacién. La sancién punitiva es impuesta por los Srga-
nos de la jurisdiccién criminal mediante un proceso que debe estar or-
denado a las mdximas garantias para el reo y que termina con senten-
cias irrevocables, una vez firmes, mientras la facultad disciplinaria re-
side en autoridades administrativas, que se valen de un procedimiento
de esta naturaleza y que termina mediante resoluciones, por lo comtn,
revocables (68).

En sintesis podria afirmarse que en el Derecho penal domina el
principio de legalidad y en el disciplinario el de oportunidad. Uno es,

(66) Ni siquiera dentro de las infracciones de menor gravedad puede jus-
tificarse ficilmente el que hechos como, v.g., el hurto, lesiones, desdrderes o
escdndalo piblico, etc., que estdn castigados ya en los Cédigos penales co-
munes, puedan encuadrarse en el d4mbito del Derecho disciplinario, ya que. por
la simple circunstancia de que sean cometidos por militares, no puede afirmarse
que impliquen infracciones de deberes especificamente militares. La obligzcién
de respetar la propiedad ajena, o la integridad cotporal, viene impuesta por el
ordenamiento en general a todos los miembros de la sociedad (Cf. Ropricurz
DEevEsa: La «accion penal»..., cit., rev. cit., pags. 101 y 102).

(67) JacuscH: Leipziger Komentar zum Strafgesetzbuch, 73 Aufl, 1, pa-
gina 87. -

(68) Cf. ANTON Oneca: Derecho penal, cit., pag. 10.

Por otro lado, los hechos mds graves de incumplimiento de los deberes de dis-
ciplina son también delitos en el CP, como vemos en el titulo de los cometidos
por los funcionarios en el ejercicio de sus cargos, donde se imputan actos de
incumplimiento de los deberes profesionales cuando se considera que lesinnan,
ademds, el interés general (Cf. Srampa Braun: Introduccidn a la ciencia del
Derecho penal, Valladolid, 1953, pdgs. 52 y ss.).
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o debe ser, justicia, el otro administracién (69). Si partimos de las
distinciones que acabamos de sefialar —y prescindiendo ahora de con-
sideraciones de lege ferenda (70)—, habria que atribuir al Derecho
penal militar, rectamente entendido, la categoria de Derecho crimi-
nal (71).

Yo dirfa finalmente que al Derecho penal no puede, sin mds, atri-
buirsele la categoria de Derecho exclusivamente disciplinario. Aunque
el Derecho penal militar suponga disciplina, particularmente en lo que
a la subordinacién jerdrquica se refiere, y la eficacia de un ejército
dependa er. gran parte de la disciplina, no puede decirse que dependa
totalmente de ella (72), ya que, junto a delitos en que la disciplina
aparece en primer plano (73), nos encontramos en los Cédigos milita-
res con delitos y faltas que podrian encuadrarse perfectamente dentro
del CP, sin merma o menoscabo del propio sistema, ya que se trata
de hechos que lesionan o ponen en peligro determinados bienes juri-
dicos, como la vida, la integridad corporal, la propiedad, etc., al mismo
tiempo que ocasionan un perjuicio mediato al Ejército (74). Por otro
lado, una gran parte de las infracciones de menor gravedad, conside-
radas como faltas, no responden esencialmente al mantenimiento de
la disciplina (75) e incluso las sanciones con que se castigan aquellas,
y que el legislador denomina «correcciones», podrian ser consideradas,
dadas sus caracteristicas en orden a la ejecucién y a la duracién, como
auténticas penas (76).

Sin embargo, debe reconocerse que, junto a un ntmero de precep-

(69) Vd. Robpricuez Devesa: Cédigo de justicia militar, cit., rey. cit., pd-
gina 304. :

{70) El mismo RobricUEz DEvVESs: Derecho penal militar..., cit., tev. cit, pa-
ginas 27 y 28, admite que se simplificarfa enormemente la ey penal militar, fa-
cilitando su aprendizaje y manejo, sobre todo si se construve un derecho disci-
plinario de naturaleza administrativa y no penal.

(71) Partiendo del punto de vista de la opinién dominante de que el de-
recho disciplinario cae en la érbita del derecho administrativo, estima RoDRiGUEz
DEvEsA: La «accion penal»..., cit., rev. cit., pig. 102, que no hay en el Derecho
militar (entendido no como rama auténoma, sino como conjunto de especiali:
dades) un derecho disciplinario. Para el citado autor, las infracciones que con-
ciernen a los particulares deberes que imponen al militar su pertenencia al ejército
(«infracciones disciplinarias») constituyen siempre infracciones penales: delitos
y faltas militares, puesto que estin sujetas a los mismos principios que rigen
para el Derccho penal comin. :

(72) Vd. Ropricuez DEVESA: Derecho penal militar y Derecho penal co-
min, cit., pag. 9.

(73) El CJM habla de «delitos contra la disciplina militar» en la rdbrica
del titulo X del Tratado II, pero, aun cuando los deberes militares, incluso dis-
tintos de los expresados en el citado titulo, se mencionen entre los delitos mi-
litares que se castigan en el CJM, no vuelve a aparecer en €l la disciplina como
un particular bien juridico merecedor de especial proteccién juridica.

(74) Vd. Ropricuez MuRNoz: Derecho penal, cit., pag. 515.

(75) Vd., nota 66.

(76) Confr. arts. 415 y 416 CJM. En determinados casos las sanciones, par-
ticularmente las privativas de libertad, son mds graves, de mayor duracién, que
Jas impuestas para los delitos en el CP.
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tos propiamente penales, en el CJM existen otros, particulatmente por
lo que respecta a las infracciones de menor gravedad, que, pot la na-
turaleza de la sancién y el procedimiento empleado para su imposicién,
han de reputarse de caricter disciplinario (77).

Puede afirmarse, en consecuencia, que las leyes penales militares
contienen preceptos de naturaleza penal y de tipo administrativo. Pero
no parece factible establecer limites precisos entre unos y otros, al
menos a la vista de nuestro derecho positivo militar, que se caracteriza,
en este punto, por su confusionismo (78), pues hay zonas en que los
limites se desdibujan, obligando al juzgador a suplir ]a ausencia de una
delimitacién legal (79). He aqui por qué Antén Oneca pone de relieve
las interferencias que se dan en el Derecho penal militar entre el penal
y el administrativo, considerdndolo como mixto. Pues los delitos que
llevan propiamente el nombre de militares son los que tienen por ca-
racteristicas la infraccién de un deber de servicio: pero la absorcién
en el delito militar —junto al quebranto de la disciplina— de graves
ataques a bienes juridicos de caricter comiin en tipos de naturaleza
compleja, que por si mismos serfan delitos comprendidos en figuras
generales del CP (insulto a superior con resultado de muerte o lesio-
nes, insulto a fuerza armada, v. g.) y la gravedad de las penas conmi-
nadas, incluso para los de contenido meramente disciplinario (penas
iguales o mayores que las comunes) —piénsese en la pena de muerte

(77) Confr., v. g., arts. 438, 4; 439, 4 y 5; 443, etc. CJM. Téngase en
cuenta, ademés, que el propio art. 207 CJM dispone que sélo se reputardn penas,
las impuestas por los Tribunales en virtud de procedimiento judicial y que las
«correcciones» que se impongan judicial, gubernativa o disciplinariamente no se
reputardn penas. Si, como es opinién dominante, se considera que la pepa es
uno de los caracteres del delito, aquellas conductas cuya consecuencia no es una pena
no serdn delitos, y siendo, por otra parte, evidente que en el procedimiento que se
sigue para las faltas no hay un verdadero sistema de garantias (acusacién y defen-
sa), ni concluye con una sentencia dictada por un tribunal {Consejo de Guerra),
todo ello vendria a servir de argumento en favor de que las faltas militares tie-
nen naturalteza administrativa. En este sentido parece manifestarse HERNANDEZ
Orozco, ob. cit.,, pdg. 266, nota 19, aunque no muy claramente, pues estima
que las llamadas faltas graves y leves en el CJM «aun siendo de andloga natu-
raleza vy respondiendo a los mismos principios —que los delitos— entran, sin
embargo, de ileno en la esfera del derecho disciplinario. Para John GILISSEN:
Relaciones entre accidn penal vy accidn disciplinaria y limite respectivo de las dos
occiones, REDM, ntm. 8, 1959, pdg. 26, la accidn penal se traduce por un pro-
cedimiento judicial; la accién disciplinaria por un procedimiento extrajudicial.

(78) Vd. Paucor: Rapport général, cit., ob. cit., pdg. 100.

{79) De aqui que el propio Robricuez Devesa: La «accion penal»..., cit.,
rev. cit., pig. 96, reconoce que de las normas que regulan en el CJM los delitos
y las faltas militares, habria que llegar a una primera conclusion, la de que
estas tGltimas tienen en parte naturaleza penal y en parte raturaleza administra-
tiva. Esto es, al no existir argumentos decisivos en favor de una naturaleza uni-
taria penal y administrativa, habria que concluir que las faltas militares tienen
naturaleza mixta; aunque después, estima que esta conclusién no es satisfactoria
y termina afirmando con argumentos, a nuestro juicio poco convincentes, que las
faltas militares tienen en nuestro derecho naturaleza penal. Vd., sin embargo, en
RopriGUEz MuRoz, Derecho penal, cit. 11, pig. 516. o
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«como tinica—, obliga a adoptar andlogas garantias que en las leyes
punitivas ordinarias para la definicién de los delitos y la aplicacién de
las penas (80). -

De lege ferenda, y particularmente por lo que se refiere a las in
fracciones de escasa gravedad establecidas en las leyes penales milita-
res, seria preferible tratar de delimitar la frontera entre lo penal y
disciplinatio y traducir en cuerpos legales distintos los preceptos de
uno y otro caricter, creando, v. g., reglamentos disciplina-
rios, junto a las leyes punitivas militares, como sucede en una gran
parte de la legislacién comparada (81). Ahora bien, partiendo del pun-
to de vistz de la independencia entre la accién penal y la disciplina-
ria (82), y dado que un mismo hecho puede ser considerado desde el
punto de vista penal o disciplinario, serd preciso evitar la posibilidad
de una doble sancién, pues el militar y la opinién general reaccionars,
l6gicamente, de maneta desfavorable ante esa posible duplicidad. Tal
vez una de las férmulas para paliar estas situaciones serfa dejar a los
reglamentos disciplinarios la posibilidad de sancionar exclusivamente
-aquellas transgresiones disciplinarias que no hayan sido catalogadas,
.descritas o sancionadas en los Cédigos penales militates (83).

(80) Cf. ANTON Oneca: Derecho pendl, cit., 1, pag. 10.

(81) Asi, v. g., las legislaciones de Argentina, Austria, Alemania, Italia, Fran-
cia y Bélgica, entre otros pafses, tratan de limitar los poderes disciplinarios de
Tlas autoridades militares, creando reglamentos muy completos que contienen de-
finiciones de las transgresiones disciplinarias o, en su defecto, establecen prin-
cipios fundamentales para la aplicacién de las normas disciplinarias (vd. los dis-
tintos rapports al IV Congreso internacional militar, ct., en Les délits militai-
res, cit.).

La dificultad de obtener criterios diferenciales para la distincién entre infrac-
-ciones penales y transgresiones disciplinarias se pone de manifiesto a través del
examen dc las distintas legislaciones; asi, v. g., la mayor parte de las faltas que
sanciona el Reglamento de disciplina belga corresponde a hechos calificados de
infracciones por la ley penal, solamente su gravedad es menor (Cf. BosLy y Rin-
GOET: Rappurt, cit., ob. cit., pig. 195); y hechos considerados como faltas disci-
-plinarias en una legislacién son considerados como infracciones penales en otra
(confr. v. g., art. 21 de la Webstrafgesetz alemana de 1957 en relacién al art. 10
-del Reglamento de disciplina milirar belga). También en el Reglamento de disci-
plina militar holandés se acude, en tltimo término, al criterio de la gravedad
para establecer la distincién (cf. VERMEER: Les délits militaires, Rapport al IV
-Congreso internacional, cit., ob. cit., pig. 393). El Reglamento disciplinario del
ejército brasiiefio define la transgresién disciplinaria como toda violacién del deber
‘militar en su manifestacién elemental y simple (vd. CaNABARRO REICH ARDT:
Delitos militares, incriminacao e incidencias internacionais, en Les délits mili
taires, cit. pag. 241.

(82) Sobre la independencia entre la accidn penal y disciplinaria, ademds, de
las obras va citadas, vd. GarRbON: Relaciones entre la accion penal y la accion
-disciplinaria y limite respectivo entre las dos acciones, REDM, nim. 8, pidgs. 20
y 24, quien, poniendo de relieve que las penas son de la competencia exclusiva del
-poder judicial y las sanciones disciplinarias de la competencia del ejecutivo, con-
cluye que la tendencia actual en todos los paises es la de restringir el dmbito de
o disciplinario limitdndolo a las transgresiones de orden interior y diferir a las
‘jurisdicciones competentes el conocimiento de las infracciones disciplinarias graves.

(83) El Reglamento de disciplina militar holandés califica de faltas discipli-
marias «todos los hechos #o descritos por una ley penal, contrarios a una crden
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Finalmente, y teniendo en cuenta la no aplicacién, en general, det
principio «nullum crimen sine lege» en materia disciplinaria, habria.
que preguntarse si un tal sistema reglamentario ofrece suficientes ga-
rantfas parz el individuo en las faltas contra la disciplina, pues, por

o reglamento de servicio o incompatible con la disciplina o el orden en las fuerzas.
armadas» (art. 15), si bien incluye, ademds, todas aquellas infiacciones de las.
cuales puede conocer la jurisdiccién militar, con tal que las transgresiones sean
tan poco graves que se puedan sancionar sin recurrir a las jurisdicciones milita-
res. Consecuentemente, también todas las infracciones —tanto las de Derecho co-
mun como militar, a excepcién de los delitos fiscales— pueden ser tratadas, lle-
gado el caso, como transgresiones disciplinarias (Vd. VERMEER, ob. cit, pigi
na 394). En la legislacién austriaca las conductas no incriminadas en la ley penal
militar pueden ser sancionadas en via disciplinaria. El art. 668 StGB hace alu-
sién a este punto. La accién disciplinaria se ejerce de forma que las contravencio-
nes punibles, segin la legislacién penal militar, no sean reprimidas por la jurisdic--
cién penal cuando la sancién disciplinaria impuesta en el curso del procedimien-
to precedente hace inttil una represién judicial (Cfr. ZLamara, ob. cit., pdg. 183).
En el derecho militar turco, si bien se admite la acumulacién de acciones penales.
y dis:iplinarias, para el caso de punicién anterior en via dsciplinaria —aunque
se computa la pena disciplinaria ya cumplida {art 180 CPM)—, cuando se trate-
de infracciones previstas en el CPM, no ocurre lo mismo en el caso de los llama-
dos delitos disciplinarios establecidos en el Reglamento de disciplina (LTD), y st
el tribunal ha conocido del caso debe declararse incompetente (Cf. ErMan: Les
ddlits militaires, Rapport al IV Congreso internacional cit., ob. cit., pdg. 422).

Las disposiciones disciplinarias vigentes en la UR.S.S. se encuentran en el:
Reglamento disciplinario para las Fuerzas Armadas de 23 de agosto de 1960,.
que, con base en el CP, contiene disposiciones en patrte penales y en parte disci-
plinarias, pudiendo, determinadas infracciones, cuando concurren circunstancias.
atenuantes, ser corregidas_disciplinariamente.

En el terreno jurisdiccional, la interdependencia entre ambas acciones, penal
y disciplinaria, por lo que a los derechos francés y suizo se refiere, resultari del
hecho de quc dos acciones se encuentren en su momento inicial en mane., de-
una misma persona: el jefe militar. Este, disponiendo de las dos acciones, ha de
escoger una de ellas, y una vez que adopta la decisidn, las dos acciones se ror-
nan independientes. En el derecho holandés la autoridad de cosa juzgada se
impone al jefe militar que actda en lo disciplinario, pero, en los limites de la.
cosa juzgada, lo que no se juzgd en el estricto sentido del término, puede ser-
objeto de sancidn disciplinaria.

En los Estados Unidos la accién penal y la accién disciplinaria parecen.
estar intimamente enlazadas, con opciones dejadas a la disposiciéon del coman-
dante de cada unidad. La represién de ciertas faltas menores se puede hacer extra-
judicialmente (art. 15 del Uniform Code of Military Justice), pero a condicién
de que el imputado acepte y no prefiera ser juzgado por un tribunal. Andloga-
mente en el sistema inglés, si bien en éste existe ademds una especie de accién:
administrativa, distinta de la disciplinaria que supone la separacién del servicio
sin deshonor (Vd. William E. Stuss: Military offences, en Les délits militai-
res, cit., pdg 332).

En el derecho espanol no se plantea siquiera el problema de la acumulacidn,
dado que todas las infracciones, sean penales o disciplinarias, se castigan en el
CJM (Vd. HernANDEZ Orozco: Rapport, cit., pig. 278).

Las dificultades inherentes a los limites de la accién disciplinaria han llevado-
al legislador espafiol a una divisién de los hechos punibles en tres categorias:
las faltas leves, que pudieran decirse disciplinarias; los delitos, sometidos a la:
accion penal, y entre estas dos categorias, las faltas graves, cuya represién queda
asegurada per un «expediente judicial», que pudiera llamarse accién mixta, en el’
sentido de considerarse en parte judicial (por la intervencién del juez y el
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sus caractetisticas (84), éstas no pueden enumerarse de una manera ri-
gida ni exhaustiva. Creo, sin embargo, que, al menos las transgresio-
nes disciplinarias més corrientes, pueden y deben definirse, aunque con
cierta elasticidad y no en forma exhaustiva, evitindose asi «el riesgo
de arbitrariedad de jefecillos estiipidamente tirdnicos» (85).

6. No han faltado contradictores a la tesis de la autonomia o
incluso de la especialidad de Ia ley penal militar. Se atribuye al pro-
pio Napoledn la frase: «La ley penal es la ley comin con gorro de
cuartel» (86). Gerard afirmaba que el estado militar era «una especie
de anomalia en la sociedad moderna» (87) y Gabriel Tarde, que todo
lo relacionado con el Ejército es una mera supervivencia histérica que,
como el duelo, sélo vive como reflejo 0 como secuela del pretérito,
en virtud de preocupaciones histéricas que se van desvaneciendo pro-
gresivamente (88). '

Creo, sin embargo, que estas posiciones son minoritarias y hoy
s¢ defiende la necesidad de un Derecho penal especial para los ejér-
citos, lo cual no debe llevarnos, en absoluto, a aceptar posiciones de
falsa autonomia o independencia, como la que pretenden, precisa-

auditor) y, en parte, disciplinaria (por pronunciarse la pena por el jefe militar)
(cfr. GILISSEN, ob. y rev. cits., pdg. 34). .

Una solucién al problema de la acumulacién, aunque no parece muy convin-
cente, es la dada por PaucoT: Rapport général, cit., pdg. 103, quien distingue,
de una parte, las sanciones disciplinarias propiamente dichas, especialmente las
privativas de libertad, y que no deberian, en principio, acumularse a las penas, y
de otra parte las medidas que pueden afiadirse a las sanciones penales o disci-
plinarias porque constituyen, bajo formas diversas, una salvaguarda de los valores
del Ejército y una prevencién contra las faltas disciplinarias.

(84) Las transgresiones disciplinarias pueden consistir, bien en una viola-
cién de una prescripcién particular, que puede ser expresada concretamente, bien
en un ataque al buen orden o a la buena marcha del servicio en general, pero
en muchos casos, puede afirmarse, estin esencialmente en funcién de las cir-
cunstancias.

(85) A que alude Paucort: Rapport général, cit., ob. cit., pdg. 100. Ello no
debe suponer, en absoluto, la creacién de un «Derecho penal de segunda ca-
tegoria» con el riesgo de hacer surgir una «disciplina paralela».

En el sentido indicado en el texto se manifiestan BosLy y RINGOET, ob. cit, pi-
ginas 235-236. Aun teniendo en cuenta que las transgresiones disciplinarias puedan
estar en funcién de las circunstancias, ello no puede impedir su definicién, si
bien en la forma senalada.

(86) Copia estas palabras VEJaR VAzQUEz: Auatonomia del Derecho militar,
México, 1948, pag. 7, que no cree en su autenticidad, para rebatirlas,

El mismo Napoleén, no obstante ser el promotor de numerosos Cdédigos,
no parecia tener una idea muy precisa del delito militar. He aqui algunas de
sus palabras: «La justicia es una en Francia: se es ciudadano francés antes de
ser soldado; si, en el interior, un soldado asesina a otro, ha cometido, sin duda,
un crimen militar, pero ha cometido también un crimen civil. Es preciso, por
tanto, que todos los delitos sean sometidos ptimeramente a la jurisdiccién comtn,
siempre que ésta esté presente». (Vd. JEAN MivLioT: Les délits militaires, in
criminations, rapport francés, al IV Congreso internacional, cit., ob. cit.,, pd-
gina 293)) s

(87) Vd. Gerarp: Manuel de Justice Militaire, Mons, 1837.

(88) Sobre la cuestién, Vd. JIMENEZ DE AsUA y ANTON ONEeca: Derevho penal,
cit.,, 11, pags. 424 y ss.; idem., JIMENEz DE AsUa: Tratado, cit., pag. 1361,
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‘mente, quienes, no obstante encuadrar el Derecho penal militar en
€l d4mbito de los supuestos Derechos penales, no le reconocen después
caricter penal, sino administrativo, afirmando que es un derecho dis-
«ciplinario.

7. A la vista de lo expuesto puede afirmarse, en conclusién, que
el Derecho punitivo castrense es un derecho especial, en el sentido a
que nos hemos referido anteriormente (89). Esto es, la ley penal mi-
litar es complementaria de la ley penal comin, en cuanto presupone
ésta, a lo que no obsta una eventual consideracidn, en cuanto a nuestro
derecho positivo, del CJM como integral, que no justifica una su-
puesta autonomia del Derecho penal militar (90). Cotresponde a la
ley penal militar articular expresamente todas aquelias relaciones que
la vida militar origina (91), siendo, y debiendo ser, su contenido dis-
tinto del de la ley penal comiin; es decir, debe castigar delitos y faltas
no previstos por la ley fundamental (92). La ley penal militar es una
ley especial complementaria «sui generis» que se destaca, sin duda. de
las demds leyes especiales no sélo por su cardcter permanente, sino
por estar codificada y también por el particular ordenamiento judicial
que corresponde a la especialidad de su materia (93). Pero no se ol-
vide, ademés, que las normas punitivas del Derecho penal castrense.
sin perjuicio de prohibir todas aquellas conductas que supongan un
perjuicio para los valores fundamentales de las fuerzas armadas, tienen,
sobre todo, como destinatario a una determinada categorfa de suje-
tos que se encuentran en particulares condiciones juridicas, los per-
tenecientes a las fuerzas armadas (94). No se trara de un derecho
de excepcién. Ya hemos visto que sélo en fo jurisdiccional lo hay,
v la paturaleza del 6rgano no debe influir, en absoluto, en la califi-
cacién delictiva.

Finalmente, las relaciones entre Derecho penal comiin y Derecho
penal militar son de ley general-especial. No hay diferencias en cuanto
a los principios y sistema, al menos en lo esencial. Pero en el anilisis
de la ley punitiva militar deben ponerse de relieve no ya solamente
aquellos aspectos fundamentales que, con mds o menos motivos de
especialidad, supongan restricciones o derogaciones de las normas co-
munes, sino también, y sobre todo, aquellas discordancias técnicas
que impliquen, al mismo tiempo, anomalfas tales que puedan redundar
en perjuicio de las garantias legales del individuo o que

(89) Véase supra, pigs. 5y ss.

(90) Cf. VENpITTI, ob. cit., pdgs. 30-33.

{91) Vd. MontuLL, ob. cit., rev. cit., pdg. 45.

(92) Vd. RobriGuez DEvEsa: Derecho penal, cit., P. G., pdg. 30. Lo que
puede obedecer, segin el citado autor, a la existencia de delitos que protegen
bienes jurfdicos no atendidos por el Derecho penal comin o de la contemplacién
de una lesién conjunta de otro bien juridico al lado de los que se encuentran
protegidos por el Cédigo. .

(93) Cf. MonTULL, ob. y pégs. cits., rev. cit.

(94) ~Cf. VENDITTI, ob. cit., pdgs. 43-44. Andlogamente, CIARDI, ob. cit., pé.
ginas 14-15 y 28-29,
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puedan suponer, en definitiva, incluso el riesgo de socavar subrepti-
ciamente los propios principios comunes fundamentales a que la ley
militar debe ajustarse. Por dltimo deben analizarse también, especial-
mente, aquellos problemas ocasionados por la repeticién o reduplica-
cién de preceptos en uno y otro texto legal, militar y comin, y que
acarrea las deplorables consecuencias a que aludiremos al final de esta
disertacion.

11

1. Problema que preocupa hoy es el de la extensién, contenido y
limites que deben tener las leyes militares. Importa ahora tratar de
examinarlo, siquiera sea sintéticamente, sobre la base de precisar y
delimitar en lo posible el concepto y contenido del delito militar en re-
lacién al delito comun.

El CJM adopta una posicién extrema, en el sentido de que con-
sidera delitos militares figuras que sin el menor inconveniente podiian
incluirse en el Cédigo penal, como v. g., muchas de las formas de trai-
cién (95) y la rebelién militar cuando los que participen en ella no
sean militares (96), asi como los fraudes al Ejército en anélogos su-
puestos (97). De aqui esas superposiciones de preceptos dentro de un
mismo ordenamiento juridico, con la consiguiente duplicidad de san-
ciones para unos mismos hechos, comprendidos a la vez en la legisla-
cién militar y comin —piénsese, v.g., en los supuestos de «ultrajes
a la Nacién espafiola» de los articulos 316 CJM y 123 CP (98)— vy
que se atribuyen a la militar, sea por razones de competencia, sea en
virtud de pena mayor (99), pero en perjuicio, en todo caso, de la uni-
dad del ordenamiento juridico, principio éste del cual el legislador no
puede ni debe prescindir (100).

La extraordinaria amplitud determinante de la competencia con que
el Cédigo castrense absorbe una buena parte de lc que no puede
técnicamente considerarse materia propia del delito militar se deduce

(95) Confr. arts. 258 a 269 CJM y 120 a 125 CP.

(96) Confr. arts. 246 CJM y 214 CP.

(97) Vd., esp. pfo. ultimo art. 403 CJM.

(98) Vd., también, niim. 2, art. 258 y nim. 4, art. 259 CJM y arts. 120
y nim. 2, art. 122 CP, respectivamente. Otros muchos ejemplos podrian ponerse
de manifiesto. La cuestién serd tratada mds concreta y ampliamente en el Gltimo
capitulo.

(99) Vd. ANT6N ONEca: Derecho penal, cit., pig. 86. Aun cuando la pena
conminada en el CJM es, en general, mds severa, en algin caso puede, sin em-
batgo, ocurrir lo contrario. Ello pone de manifiesto, una vez mis, el grave
defecto de teenica legislativa existente al tratarse de hechos que lo mismo pueden
ser cometidos por militares que por civiles en ambos Cddigos. Vd., v.g., ar-
ticulo 291 CJM, en relacién a los articulos 215, 40 y 52 del CP y 403 CJM.
Sobre la cuestién, vd. RopricUez DEvEsa: Delito militar, cit., rev. cit., pdg. 600,
nota 25.

(100) Ci. RopriGuez MuRoz: Derecho penal, cit.,, II, pdg. 516; idem, en
Robricuez DEvesa: Derecho pendl, cit., P. E., pag. 1075.
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claramente de los articulos 6.2, 7.2 y 8.°, por razén del delito; de los.
9 a 11, por razén del lugar, y de los 13 a 15, por razén de la persona,
muchas de cuyas conductas son perpetradas por civiles y de indole
civil, y adquiere atin mayor amplitud en el caso de los bandos a
que alude el niim. 7 del articulo 6.° citado (101).

Consecuentemente el radio de atraccién de la jurisdiccién militar
se ha extendido desmesuradamente. Se ha hablado, por ello, de «hi
pertrofia de la justicia militar» (102). Y un examen del contenido del
CJM pone plenamente de relieve cémo junto a los delitos militares.
que pudiéramos llamar propios existen otros en los que el snjeto
activo puede ser indistintamente militar o paisano, y a los cuales
se denominan delitos militares comunes o impropios; asi, v.g., los de
traicién, espionaje, rebelién, robo o hurto de material de guerra, et-
cétera (103).

2. Si lo que caracteriza al delito propio es el que no puede ser
cometido sin la concurrencia de una determinada condicién o cualidad
en el agente (104), en el 4mbito de los delitos militares habrdn de
considerarse delitos propios aquellos que, para su comisién, requieren
en el sujete activo la calificacién de militar. Ejemplos de este tipo de
delitos serfan la sedicién, el insulto a un superior, el abandono de
servicio, 1a desobediencia, la desercidn, etc. Se ha considerado a estos
delitos cormo los tipicamente militares, columna vertebral del CJM y
base permanente del Derecho penal castrense (105).

De todos modos la distincién, no exenta en todo caso de dificul-

(101) Vd. Jimeénez peE Asua: Tratado, cit., pag. 1373.

Segiin el articulo 5.2 CJM la competencia de la jurisdiccién militar se de-
termina en materia criminal por razén del delito, por el lugar en que se cometa
y por la petsona responsable.

(102) Vd. JiMENEz DE AsUa: Tratado, cit., pig. 1362.

(103) Se consideran delitos impropios aquellos que pueden ser realizados
pot conductas que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos protegidos por el
Derecho penal comin. Tales ataques pueden perpetrarse por militares o civiles o
por ambos. La incriminacién no tiene aqui destinatario determinado. Para algunos
autores tales conductas se integran por el ataque al potencial militar de la
nacién 'y, por ello, pueden ser cometidos por cualquiera {Vd. RoMAN VIDAL,
ob. y rev. cit,, pdg. 180).

(104) Cf. BerTioL: Sul reato propio, Milano, 1939, pdg. 12; idem. MaNa-
sserR0: Commento ai codici penali militari, Milano, 1951, I, pag. 74. Vd., sobre
todo, MAIANL. In tema di reato propio, Milano, 1965.

El concepto de delito propio es, sin embargo, relativo. Aparte de que, en
cierto modo, todos los delitos militares podrian considerarse como propios res-
pecto de los comunes (Cf. VENpbITTI, ob. cit., pdg. 106), también podria afir-
marse que la cualidad militar en la ley punitiva militar es la regla general res
pecto de los sujetos activos en los delitos militares, mientras que incluso en estos
mismos delitos puede haber hipétesis en que puedan ser cometidos no por cual-
quier militar, sino por determinada categorfa de militares que se encuentren en
una especial posicién juridica (Cf. Ciarpr: Trattato, cit., pdg. 128, nota 4). Se-
giin este Gltimo autor la ley penal militar, al incriminar a los estramei no pierde
su cardcter de especialidad, puesto que se dirige no a la generalidad, sino a una
especial categoria de estranei que lesionan una determinada esfera de bienes-inte-
reses militares (pig. 154).

(105) Repricurz Devesa: Delito militar, cit., rev. cit., vdg. 597.
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tades, parece haber sido tenida en cuenta, en cierto modo, incluso en
el propio CJM, expresindose, principalmente, en la distinta clase de
pena que se impone en uno u otro caso. Los delitos tipicamente mili-
tares son conminados con penas especificamente militares, mientras que
los delitos militares comunes o impropios lo son con penas co-
munes (106).

Posicién distinta a la del CJM es la mantenida por una gran parte
de la doctrina y la legislacién comparadas que, con mis o menos elas-
ticidad, propugnan la limitacién de los delitos militares a los consi-
derados como profesionales (107). Desde el punto de vista de nuestro
derecho positivo podrian ser éstos los que afectan a la disciplina,
honor militar y medios de accién del Ejército (108). Es decir, aquellos
delitos estrictamente militares y que, en general, sélo pueden ser co-
metidos por militares.

En el Derecho austriaco el Standsdelikte es definido como un de-
lito profesional, no pudiendo ser cometido mds que por miembros de
las fuerzas armadas en servicio activo (109).

En Alemania, si bien los civiles pueden ser sancionados por inci-
taciéri y participacién en los delitos militares, no pueden ser autores

(106) Vd. arts. 209 y 210 CJM.

Dado lo relativo del concepto del delito propio, la discriminacién no siempre es
facil. Ni siquiera en nuestro Derecho positivo puede establecerse la distincién con
absoluta certeza. Vd., v.g., arts. 194 y 403 CJM. Respecto del articulo 194, a
pesar de la jurisprudencia contraria, que considera delitos propiamente militares
los relacionados en el mismo, no creo se trate de delitos militares, ya sean éstos
considerados propios o impropios, dado que, entre otras cosas, el citado articulo
194 se encuentra dentro de la denominada parte general del CJM y, ademds,
contiene, purz y simplemente, causas, de agravacién de la pena para los militares,
como lo demuestra la propia ribtica del Cap. VIII, tit. II, Tratado II del CJM,
remitiéndose el legislador a las penas sefialadas en el CP comin. En cuanio al
articulo 403, los delitos a que hace referencia, podrian considerarse, quizd como
delitos militates comunes o impropios (supuesta la aceptacién de esta concepcién).
pero nunca como infracciones especificamente militares, ya que el propio CJM
admite que entre los culpables pueda haber paisanos, de donde se deduce que
entre éstos puede haber no solamente participes propiamente dichos, sino coau-
tores. En contra, en cierto modo, Robricuez DEevesa: Delito militar, cit., re-
vista cit, pdgs. 597 a 600, pues, aunque reconoce que de la exégesis de las
disposiciones del CJM se puede llegar a las conclusiones mds arriba sefialadas,
estima, sin embargo, por lo que se refiere al articulo 194, que de lege ferenda
los delitos a que éste alude deben considerarse como «eminentemente militares»
(pag. 598), v en cuanto al articulo 403, aun reconociendo lo dudoso del problema
que plantea, se inclina a considerar dichos delitos como delicia propia (pdg. 600).

(107) E! término «profesional» debe entenderse en sentido amplio, esto es,
aplicable a los sujetos en quienes concurra la condicién de militar, referido
tanto al militar de carrera como al «soldado conscripto». En favor de la dis-
tincién, aunque a los efectos de combatir la tesis de la profesionalidad en crden
a la naturaleza del Derecho penal militar, vd. CoLoMBo, Sustantividad, cit., re-
vista cit., pdg. 40.

(108) Titulos X, XI y XIT del Tratado II CJM.

(109) E! articulo 1.° de la Ley penal austriaca de noviembre de 1957, precisa
la nocién de «soldado» en la acepcién de la Ley penal de 1945. Por el contrario,
las infracciones de Derecho comiin pueden ser cometidas, igualmente, por civiles
o milirares. En virtud del pardgrafo 1.9 del Cédigo de procedimiento de 1920,
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de una infraccién militar, lo que supone un considerable predominio
del elemento personal en la determinacién de la naturaleza del de-
lito (110).

En los EE.UU, con excepcién de las zonas de guerra y de
ocupacién donde la legislacién de guerra existe o en las plazas sujetas
a la ley marcial, los civiles no estdn sometidos a las comisiones o tri-
bunajes militares de los EE.UU. Ni siquiera los empleados civiles
y dependientes de miembros de las fuerzas de ocupacién en Europa
estan sometidos al Uniform Code of Military Justice y, en consecuen-
cia, a la jurisdiccién militar, sino a las leyes del pais donde se halla-
ren’ (111). Parece, por tanto, descartada en los EE.UU. la posibili-
dad de aplicar a los civiles la ley militar, al menos en via normal.

Las disposiciones del Cédigo penal sueco relativas a los delitos
militares, dictadas para tiempo de paz, recogen solamente los de-
litos estrictamente militares (112) y se aplican, en general, con ex-
clusividad a los sujetos en quienes concurra la condicién de militar.
Tan s6lo las disposiciones previstas para tiempo de guerra son tam-
bién aplicables a otras personas (asimilados o civiles), especialmente
en aquellos casos o situaciones en que se produzca un dafio o perjuicio
para las fuerzas armadas del reino o de una potencia aliada de
Suecia (113).

En el Derecho francés el delito militar es considerado bajo un do-.
ble aspecto. Por un lado como una especie de infraccién profesional
cometida por el militar en razén de la profesién que ejerce y, por
otro, como un perjuicio material o moral causado al ejército (114). La
doctrina dominante en el pafs vecino parece indicar que es hacia el
concepto de falta profesional que ocasiona un perjuicio al ejército.
hacia donde hay que dirigirse para tratar de definir el delito mili-

los miembres del ejéecito estdn sometidos, en tiempo de paz, a la competencia de
las jurisdicciones civiles (Vd. ZrLAMALA, ob. cit., pig. 171).

(110) Vd. Die Militaerischen Straftaten Strafandrogung, cit., pags. 149-50.

(111) Vd., cap. 47, tit. 10, Uniform Code of Military [ustice. Cf., ademds,,
WiLLiams: Military offenses, cit., pags. 281-82.

(112) La Legislacién penal castrense en Suecia no se halla recopilada con
independencia, sino, como ya se ha dicho, dentro del propio Cédigo penal
comin, a lo largo de sélo dos capitulos, XXI y XXII, destinados, respectiva-
mente, a los delitos militares en tiempo de paz y en tiempo de guerra o emergen-
cia. Con este sistema —como afitma JIMENEz y JIMENEz, ob. cit., pig. 87— se
sigue una politica legislativa, cada vez mds frecuente, contraria a la autonomia
como tal cuerpo de leyes, de los preceptos propios de la justicia militar. Los.
delitos militares en tiempo de paz podriamos distribuirlos -—siguiendo al citado.
autor— de la siguiente forma: desobediencia; sedicién o motin: abuso de auto-
ridad ; violencias contra militar; insulto a militar; incitacién a la rebelién; au-
sencia sin autorizacién; abandono de puesto; intoxicacién durante el servicio;
abuso de cargo o infraccién de deberes del servicio por negiigencia. Se castigan,
ademds, una serie de actos preparatorios o negligentes en relacién a determinados
delitos. :

(L113) Vd. JIMENEz y JIMENEz, ob. vy rev. cits., pdgs. 91 a 95.

(114) Cf. Miirror, ob. cit., pig. 298.
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tar (115). Aparecen ya aqui dos criterios, en cuanto al sujeto y em:
cuanto al objeto, de indudable importancia a la hora de configurar el
delito militar (116). Mas si de una parte no es suficiente la condicién-
juridica del sujeto activo, sino que ha de producirse un perjuicio al
ejército (117), de otra cabe, sin embargo, supuesto el perjuicio, la po-
sibilidad de sancionar, en determinados. casos, ‘a sujetos que no ticnen:
propiamente el cardcter militar, aunque -se trata, frecuentemente, de
casos de coautorfa o participacién en infracciones cometidas por mi--
litares, o bien de provocacién a determinados delitos, v.g., a la
desercién, v generalmente en tiempo de guerra (118).

Por lo que se refiere a los pafses socialistas v poniendo como
ejemplo el Cédigo penal soviético, en éste el delito militar estd ca-
racterizado, en cuanto al objeto, por un atentando contra el orden:
establecido para el cumplimiento del servicio militar, que es parte in-
tegrante del orden socialista, y en-cuanto a los sujetos por la presta-
cién del servicio militar en activo (119) y si bien los civiles pueden
responder de un delito militar es solamente a titulo de concurso, esto.
es, cuando hubiesen tomado parte junto a un militar en la comisién de-
un delito contra el orden militar (120).

Un limite subjetivo en el sentido de que los delitos militares sean
aplicables a los militares y un confin objetivo, circunscrito a los actos.
atentatorios a la existencia del Ejército y disciplina bélicas, fue pro-

(115) Vd. MiLLroT, ob. cit., pdg. cit. Cf., ademds, Paucot: Rapport géréral..
cit., pag. 72. .

(116) Una combinacién de estos dos criterios —propuestos por BosLy y
RmvGoeT en su Comunicacién al IV Congreso internacional, cit.,, ob. cit., pd-
ginas 200 y 201 (Rapport belga)— en cuanto al sujeto: hecho cometido por un
militar y al cbjeto: perjuicio a los valores del ejéicito, serfa de desear, pero ne.
puede ocultarse —como veremos después— las dificultades que una tal combi-
nacién encierra.

(117) En el Cédigo penal militar francés de 1928, no basta ya ser militar
para que el hecho cometido por aquél sea juzgado por un Tribunal militar. Es
preciso que el militar cometa una «infraccién especial de orden militar o una
infraccién de Derecho comiin en circunstancias tales que la disciplina del Ejército-
sea afcctada. En el nuevo Cédigo penal militar de 8 de julic de 1965 no parece:
aportarse ninguna modificacién esencial a los principios mantenidos por el Cédigo-
de 1928 (Cf. MirLioT, ob. cit., pags. 297-98). i -

(118) Vd. Mirr1oT, ob. cit., pags. 299-300. Vd., adem4s, HERNANDEZ OR0ZCO:
El Proyecto de Cédigo de Justicia militar francés, en REDM, nim. 19, 1965 pi-
ginas 104 y 105; Ev misMo: El reciente Cddigo de Justicia militar francés, EDM,
nimero 20, 1965, pégs. 79-80.

(119) Cf. Napovrirano: Il nuovo Codice penale sovietico, Milano, 1963, pi-
gina 382. Vd,, art. 237 del Cédigo penal soviético.

(120) NapoL1TANO, ob. cit., pig. 383. Vd., art. 237, pfo. 3°. En sentido-
sustancialmente andlogo al Cédigo de la U.R.S.S. se pronuncia el Cdédigo penal
de la Repiiblica de Polonia de 8 de abril de 1969, citcunscribiendo los delitos
militares, desde el lado subjetivo, al soldado —considerindose como tal al que
cumple el scrvicio militar en activo (pfo. 2.2, art, 289)— v a las infracciones
contra las obligaciones del servicio militar, disciplina militar, reglas para el tra-
tamiento de subordinados, relativas al mantenimiento del armamento y material
militar, ejercicio del servicio y bienes militares, desde el lado objetivo; apticdn-
dose, ademds, las disposiciones de la parte general y especial del citado Cédigo:
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puesto en nuestra doctrina por Astia y Antén (121 y mids reciente-
mente parece pronunciarse en sentido andlogo Barbero Santos (122)
Consecuentemente cuando el militar perpetrase un delito comin, esto
es, cuando el militar mata, roba o estafa deberia ser castigado por la
ley comiin (123). En el mismo sentido se pronuncié la Constitucidn
espaniola de 1931, en su articulo 95 (124).
Sin embargo, y aun cuando de lege ferenda fuera deseable que el
dmbito del Derecho militar se circunscriba a los llamados delitos mi-
litares propios (125), no se puede de antemano delimitar rigurosa-
mente el catdlogo de las infracciones que han de figurar en un Cédigo
penal del Ejército, pues el concepto que el legislador se forma de
aquello que es -inherente a la vida militar y de lo que supone un
ataque a los bienes e intereses militares depende del papel que se en-
tienda debe ser confiado al Ejército y de la importancia que se dé a
las Fuerzas armadas de la Nacién (126). Es también, en cierto modo,

no relativas a los militares a éstos, en tanto en cuanto la partz militar no contenga
disposiciones diferentes (art. 289, pfo. 2.9).

(121) Cf. JimENez pE AsUa y ANTON ONEica: Derecho pendl, cit., pag. 428.

(122) Cf. BarBERO SaNTOS: El bandolerismo en la legislacion vigente,
ADPCP, 1970, pag. 285, para quien los «delitos militares podrdn ser tinicamente
los cometidos por militares —por poseer el cardcter de delicta propia— que cons-
tituyan infraccién de graves deberes militares». Como una excepcién al principio
de igualdad, determinada por la profesién, estima Quintano: Curso de Derecho
penal, 1, Madrid, 1963, pdg. 146, la aplicacion de la ley penal militar.

Entre nuestros comentaristas del siglo x1x, Groizarp: El Cddigo pensl de
1870, comentado y concordado, 1, Madrid, 1902, pégs. 160-61, tras mostrarse
contrario a la existencia de leyes especiales, justifica la existencia de la Ley
penal militar en una necesidad basada en los altos fines que al Ejército estdn
encomendados y ve la distincién entre unos y otros delitos —militares y comu-
nes— en la doble personalidad del militar, siendo comunes cuando los realiza
como particular y militares cuando sélo como militar puede cometerlos, aunque
se vea que cn la legislacién se hace al revés, teniendo por militares los atribuidos
a la jurisdiccién militar y comunes los demds, diferenciacion que estd en la
LOPJ, también de 1870.

(123) TimENEz DE AsuUa: Tratado, cit., pig. 1363.

(124) El articulo 95 de la Constitucién espafiola de 1931 establecia: «La ju-
risdiccién penal militar quedard limitada a los delitos militares, a los servicios de
armas y a la disciplina de todos los Institutos armados. No podrd establecerse
fuero alguno por razén de las personas ni de los lugares. Se exceptia el caso
de estado de guerra con arreglo a la Ley de orden piblico. Quedan abolidos
todos los tribunales de honor, tanto civiles como militares».

(125) También en este sentido se manifiestan Ropricuez Devesa: Delito
militar, cit., rev. cit,, pdg. 596, y BARBERO SANTOS, ob. y pdg. cits. No obstante,
la sustancial afinidad y la posibilidad de aplicacién de los principios establecidos
por la doctrina del delito propio al delito militar, debe sefialarse la relatividad
del concepto, a que ya hicimos referencia con anterioridad (nota 104). No debe
olvidarse tampoco, que, incluso desde el plano del delito propio, la calificacién
militar del sujeto activo no es de por si suficiente para atribuir al delito la
cualidad de militar, sino que es precisa la lesién de un interés militar y su pre-
visién en la Ley penal militar (Vd. VeENbITTI, 0b. cit.,, pdg. 106).

(126) Vd. Henry BosLy: Interventions, en Les délits militaires, cits. pé-
gina 431. Las soluciones legislativas estdn, en gran parte ligadas a la concepcidn
que se tenga del ejército, su estructura y el puesto- que se conceda a las fuerzas
armadas de la nacién, aparte de la incidencia de problemas de competencia que
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la consecuencia de problemas que se plantean en el terreno poli-
tico (127). No se olvide que la ley militar encierra en si un manifiesto
.matiz politico, puesto que pretende tutelar el orden juridico militar en
la esfera de las fuerzas armadas del Estado, las cuales son considera-
das como la suprema expresién de la soberania y tienen un fin esen-
.cialmente politico, cual es el de garantizar la seguridad del Estado
y, en definitiva, la defensa de la Nacién (128). Piénsese, ademds, v. g.,
-en la asimilacién de los delitos militares a los politicos a los efectos de
ia extradicién (129).

3. Resulta, por tanto, muy dificultoso precisar un concepto del
.delito militar que sirva para delimitar claramente las fronteras entre
las infracciones militares y las comunes. No sirve acudir, sin mds,
-exclusivamente a las leyes militares, pues en muchos casos resulta muy
dudosa la naturaleza propiamente militar de las infracciones contenidas
-en aquéllas. Una ley impuesta por necesidades de la politica criminal
puede muy bien contener disposiciones de naturaleza muy dis-
tinta (130). Por otra parte los preceptos relativos a los delitos mili-
tares, en un gran numero de legislaciones, se encuentran integrados en
Jos Cédigos penales generales, como hemos visto ocurre en los paises
socialistas v otros de la Europa occidental (131). Por lo demds, el
-contenido de los Cédigos penales no guarda homogeneidad y el criterio
jurisdiccional tampoco es utilizable, pues, en detetminadas circuns-
tancias —como es el caso, en nuestro derecho, de los delitos de acapa-
ramiento, infracciones de tasas, desastres ferroviarios, bandidaje y te-
1rorismo, etc.—, la jurisdiccién militar asume el enjuiciamiento de
los delitos comunes, sin distincién de personas inculpadas (132).

Desde el punto de vista de «lege lata», el critetio formulado por
el articulo 181 del CJM, que considera como delitos militares Ias
acciones v omisiones penadas en el mismo —equivalente al articulo 37
.del Cédigo penal militar italiano para la paz, que define el delito mi-
litar como la violacién de la ley penal militar (133}—, revela la
inutilidad de la bisqueda de un concepto del delito militar, cuyo con-
tenido v delimitacién no pueden obtenerse de ella. De aqui que se

influyen en mayor o menor medida en la delimitacién de unas u otras conductas
{(Vd. Pauco1, ob. cit., pag. 64).

(127) Vd. Robpricuez Devesa: Derecho penal, cit., II, pdg. 1075.

(128) Cf. Ciarpr: Trattato, cit., pag. 30; EL MisMo: Note sur les systémes
de codification pénale militaire, en Les délits militaires, cit., pdgs. 37 y ss.; Eu
Mismo: Seance inaugural al 1V Congreso internacional, cit., en Les delits mili-
taires, cits., rag. 49.

(129) Sobre el problema, vd. Recueils de la Societé internationale de droit
pénal militaire et de droit de la guerre, IV Congres internctional, Madrid, 9-12
mai 1967, en Llextradition powr délits militaires, vol. 11, Strasbourg, 1969.

(130) Paucor, ob. cit., pag. 70.

(131) Vd., pdg. 10 .

(132) Vd. Gomez Oreaneja-Herce QueMApa: Derecho procesal penal, Ma-
drid, 1968, pig. 387.

(133) También la Webrstrafgesetz alemana de 30 de marzo de 1957, mantiene
un criterio formal en orden a la nocién del delito militar (Cf. Die militaeris

7
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haya discutido en la doctrina si para una nocién material o sustancial
del delito militar hay que acudir a la cualidad militar del sujeto, a la:
naturaleza militar del interés juridicamente protegido o al tipo de pena:
impuesto, supuesta la posibilidad, en el Derecho penal militar, de un
sistema auténomo de penas, generalmente més severas que las estable-
cidas para el Derecho penal comin. Prescindiendo de este dltimo cri-
terio, va que en la mayoria de las legislaciones se sancionan los delitos
militates con penas militares o comunes (134), es preciso reconocer
que si bien la mayor parte de los delitos regulados en las leyes mi-
litares exigen, generalmente, la calificacién militar del sujeto activo,
también los Cédigos penales militares, y no sélo para tiempo de paz,
prevén delitos militares que pueden ser cometidos por cualquiera
(135). Por otro lado, y desde el plano objetivo, el delito militar ofende;.
sin duda, o debe ofender un interés militar, pero también hay delitos
comunes que ofenden intereses militares (136). Habrd que discriminar
entonces entre interés comtn y militar y considerar, en primer término,.
que los susodichos intereses o valores deben estar en relacién inme-
diata y directa con el ordenamiento juridico militar y en relacién
mediata o indirecta con el ordenamiento comin. Es decir, la lesién:
de naturaleza militar debe tener un caricter predominante sobre la co-
min, para que pueda atribuirse al hecho naturaleza militar, con
las correspondientes consecuencias penales (137).

Por consiguiente, el criterio material debe ser considerado en re-
lacién con el criterio formal, y si bien es cierto que no basta la na-
turaleza militar de la ofensa para que un delito pueda ser considerador
como militar, sino que es precisa la expresa previsién por parte del
legislador, también lo es que no basta solamente tal previsién para
atribuir a un hecho delictivo cardcter militar, sino que ha de requerirse:
la existencia de una lesién o perjuicio para los intereses de las fuerzas
armadas y que este interés o valor tenga caricter esencial o predo-
minante (138). Lo cual evitard una excesiva amplitud de la nocién
formal del delito militar en relacién a la material v los consiguientes
riesgos a la hora de interpretar los preceptos punitivos.

4. Se ha propuesto la limitacién de los delitos militares a los'
considerados como «exclusivamente militares» (139), pero la nocién,

chen..., cit., pag. 149. Vd., también art. 508 del Cédigo de Justicia militar
argentino.

(134) Vd. PaucoT, ob. cit, pag. 90; idem. VENDITTI, ob. cit., pdg. 93..

(135) V.g., arts. 258 y ss., 272 y ss., 314 y ss., etc. CJM.

(136) V.g., arts. 121 y ss., 214, 260, 547, etc. CP.

(137) Cf. RoporiGuez DEvEesa: Exposicidn de sintesis, en Les délits mulitai--
res, cit., pags. 452-53; vd., ademds, Ciaro1: Trattato, cit., pdg. 21; idem: Lo-
Cascio, ob. cit., pdg. 33; idem.; Bosry: Interventions, cit., pag. 431.

(138) V. VenpITTI, ob. cit., pag. 96. En torno a una combinacién de cri-
terios subjetivo, objetivo y formal, vd. Paucort, ob. cit., pdg. 72; {dem.; BosLy:
et RINGOET: Rapport belga, cit., pdgs. 200-202.

(139) NuvoLoNE: Leggi militari e libertd di stampa, «Foro penale», 1953,.
péginas 509 vy ss.
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como la de delicta propia es relativa y habrd que discriminar previa-
mente cudles son los delitos exclusivamente militares y si los llamados
delitos «objetivamente militares» son o no propiamente delitos mili-
tares. La distincién introducida en la doctrina italiana por Del Vico (140)
fue acogida, en cierto modo, por el articulo 37 del Cédigo penal ita-
liano para la paz, segiin el cual es delito «exclusivamente militars
el constituido por un hecho que en sus elementos constitutivos no
estd previsto, en todo o en parte, como delito en la ley- penal
comun, Consecuentemente la no previsién por parte de las normas co-
munes supone que el interés tutelado por la norma incriminadora
es un interés exclusivamente militar (141). El delito exclusivamente
militar vendrfa, por tanto, a consistir en la violacién de aquellos de-
beres que son propios y exclusivos de los militares. Asi pues, pre-
supuesto esencial de los: delitos exclusivamente militares serfa la
cualidad militar del sujeto activo (142). La nocién, sin embargo,
pierde firmeza si se tiene en cuenta que en una gran parte de las
legislaciones se considera delito militar contra la disciplina, v. g., el
ataque o la agresién a un superior cuando se le causan lesiones o
incluso a muerte. Esta conducta serfa también delito comin, aunque
de menor gravedad y, sin embargo, resulta sancionada con mds se-
veridad porque se estima que la relacién de subordinacién es esen-
cial para la subsistencia de las fuerzas armadas (143). Siguiendo el
critetio expuesto, estos delitos habrian de considerarse como obje-
tivamente militares y estarfan constituidos por aquellos hechos que
se encuentran incriminados tanto por las normas del CJM como del
Cédigo penal. En realidad, el delito objetivamente militar serfa aquel
que consiste en la violacién de deberes comunes tanto para los mi-
litates como para la generalidad de los ciudadanos, sin perjuicio de
que estos tltimos puedan ser juzgados por tribunalzs comunes (144).
Con mids propiedad deberia hablarse aqui de delitos «pluriofensivosy,
porque ofenden, al mismo tiempo, varios intereses protegidos por

(140) DeL Vico: Il reato esclusivamente militare, RDPPM, 1935, pigs 5 v
siguientes.

(141) VENpITTI, ob. cit., pdg. 99.

{142y Mogrer11: Codice penale militare commentato, 1965, Milano, pdg. 46.

(143) Cf. Rooricuez Devesa: Delito militar, NEJ, cit., pig. 600.

(144) Sugeto activo de un delito objetivamente militar, lo es tanto el militar
como el civil, esto es, el «estraneo» a las fuerzas armadas. En el derecho italiano,
el primero es juzgado pot un tribunal militar, el segundo por un tribunal civil,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 103 de la Constitucién. Sobre la cuestién,
vd. MoRrerTI, ob. cit.,, pdg. 46. En el derecho argentino, en tiempo de paz son
pocas las disposiciones relativas a los delitos militates aplicables también a los
civiles, con la particularidad de que éstos son juzgados por los tribunales comunes
y no por los militares, salvo casos de emergencia grave (Cf. CoLomBo: Los deli-
tos militares, ob. cit., pag. 165). Contrariamente en el Derecho positivo espa-
fiol, donde ios hechos considerados como lesivos de intereses militares y comu-
nes, aun cometidos por «estranei» al Ejército son juzgados por los tribunales mi.
litares (Vd. arts. 5.° al 15 del CJM).
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las normas del CJM y del Cédigo penal (145). En estos delitos, a los
elementos estructurales tipicos de la propia figura del delito comin
vienen a unirse otros elementos tipicos que la completan, consisten-
tes, v g., en la cualificacién del sujeto activo o en la particular mo-
dalidad de la conducta que lesiona un interés militar, constituyendo
en muchos casos verdaderos delitos militares (146). Asi, v.g., en la
insubordinacién, al interés protegido, disciplina, se une el ataque al
honor, libertad, integridad corporal o vida, segiin los casos, va que
este delito puede contener en si elementos estructurales tipicos de la
injuria, amenaza, lesiones u homicidio, respectivamente (147). Debe
sefialarse, sin embargo, que la simple mescolanza de lesiones no
puede desnaturalizar un hecho privindole de su naturaleza comin
para atribuirle, sin més, el cardcter de delito militar, sino que la
lesién de los intereses o valores militares debe tener caricter total-
mente predominante sobre la comin. Es decir, el delito debe ser
exclusiva o predominantemente militar (148), pues hay delitos co-
munes que ofenden intereses militares y no por elio deben ser cali-
ficados de delitos militares (149).

La condicién militar del sujeto constituye en el CJM la genera-
lidad de los casos, pero esta cualificacién no.debe ser suficiente para
atribuir a un hecho la categoria de delito militar, sino que es preciso
que este hecho, aun tipificado en la ley penal militar, lesione o ponga
en peligro un interés de naturaleza militar; es decir, en circunstan-
cias tales que afecten gravemente a la disciplina o, en general, se
produzca un perjuicio material o moral para los intereses de las
fuerzas armadas (150).

El delito exclusivamente militar supone, ciertamente, su no pre
visién en la ley comin, pero no me parece pueda privarse de la
calificacién de delitos militares a aquellos hechos delictivos que, aun
previstos en todo o en parte en las leyes comunes, sean cometidos
por militares, con determinadas modalidades o en circunstancias en
que ofendan intereses militares de naturaleza fundamental o predo-
minante. Piénsese, v.g., en el caso ya citado de insubordinacién o,
en general, en aquellos que, no obstante estar previstos en las res-
pectivas figuras de delito comtin, suponen infracciones de los deberes
de servicio, dafio o perjuicio de otros militares, pero en lugar mi-

(145) Vd. ANTOLISEL: Manuale, cit., 11, pag. 500; idem. VEnpITTI, Ob. cit,,
pdgina 99.

(146) Vd., v. g., nims. 1 y 4, art. 264 del Cédigo penal militar italiano
para la paz.

(147) Vd. VENDITTI, ob. cit., pig. 100. Vd., adem4s, arts. 319 y 326 CJM.

(148) Ct. Ciarol: Trattato, cit., pdg. 21; idem. Lo Cascio, ob. cit.,, pi-
gina 33.

(149) Ciarp1: Reato militare, en Noviss. Dig. I, X1V, 1967, pag. 992:
idem. VENDITTI: ob. cit., pdg. %4.

(150) Cf. MrLLIoT, ob. cit., pdg. 298. En sentido andlogo VENDITTI, ob. ci-
tada, pdg. 106.
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litar, etc., ofensivos todos ellos de intereses primordialmente mili-
tares.

5. De lege ferenda me parece que el problema, teniendo en
cuenta las consideraciones sefialadas, no debiera plantearse sobre la
base de principios absclutos, sino de criterios de razén prictica. Debe
considerarse, en primer término, el criterio del sujeto. Los Cédigos mili-
tales por Jo que se refiere al tiempo de paz, deberin configurar
aquellas conductas cuyo sujeto activo sea un militar, sin perjuicio
de delimitar, con mayor o menor amplitud, las petsonas a quienes
haya de atribuirse tal cualidad (151), y sélo en determinados casos
los delitos cometidos por estramei a las fuerzas armadas, singular-
mente en materia de codelincuencia, como serfan los casos de parti-
cipacién (cooperadores, inductores y cémplices) en delitos especifica-
mente militares (152). Todo ello sin perjuicio de que sea la jurisdic-

(151) Vd. Paucor, ob. cit., pig. 69.

(152) En relacién al derecho alemdn, vd.. Die Militaerischen Strafta-
ten, cit., pigs. 149-150; idem., pardgrafo 1.9, nims. 1 y 2 d= la Webrstrafgesetz,
de 30 de marzo de 1957. Por lo que se refiere al derecho italiano, el articulo 14
del «Codice militare di pace» dispone que «sono soggette alla legge penaie mi-
litare le persone estranee alle forze armate dello Stato, che congorrono a com-
mettere un teato militare». Tal norma se conecta con la del articulo 110 del
«Codice penale» y viene a significar que el «estraneo» que concurre con el mi-
litar en la comisién de un delito militar habrd de afrontar las consecuencias pre-
vistas por la ley penal militar. Situacién que no difiere sustancialmente de la del
coparticipe que concurre en un delito propio a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 117 del «Codice penales comin, que desarrolla plenamente su eficacia en
relacién con el derecho militar. En nuestro Derecho son autores, propiamente
dichos, los que ejecutan directamente el hecho (niim. 1 del art. 14 CP). Los demas
son participes en el hecho realizado por el autor principal. La participacin
que pudiéramos llamar propia queda integrada por las categorfas de auxiliadores,
necesarios —cooperadores del ndm. 3 del art. 14— o no —cémplices del art. 16—
e inductores (ndm. 2 del art. 14). Los encubridores del articulo 17 integrarfan la
participacién impropia, en cuanto que ésta no es propiamente verdadera partici-
pacién, ya que tiene lugar tan sélo después de ejecutado el delito (Cf. ANTON
ONECA: Derecho penal, cit., pag. 421). Téngase en cuenta, ademds, que el propio
concepto de la «participacién» radica en la dependencia, en el tomar parte en el
acto de otro (Cf. BOCKELMANN: Strafrechtliche Untersuchungen, 1957, pag. 122).
En los delito: especiales, o sea, los que sélo pueden ser cometidos por un circulo
limitado de personas, como son los del CJM que han de ser realizados por mi.
litares, la condicién personal no es ya mera circunstancia, sino el elemento esen-
cial, constitutivo del delito, donde radica su razén de ser. Y si bien es evidente
que tales infracciones sélo pueden ser cometidas por las personas calificadas, como
autores principales, nada se opone, y asi lo considera la doctrina dominante, a
que los extrafios puedan ser participes, ya sean inductores, cooperadores necesa-
rios, cémplices o encubridores, ya que tales categorias de codelincuentes no ejecu-
tan propiamente los actos constitutivos de la figura delictiva, sino que intervienen
en el hecho ejecutado por el autor principal (Vd. ANTON ONEca: Derecho pe-
nal, cit.,, pdg. 431). Cabe sefialar, sin embargo, por lo que al derecho comin se
refiere, como el T. S. ha sentado, en general, doctrina contraria en aplicacién, a
mi juicio desacertada, del art. 60 CP, con evidentes incongruencias, como, v. g.,
en 'los supuestos de encubrimiento en el patricidio (S. de 8 de junio de 1946) »
en la malversacién (S. de 12 de diciembre de 1963) (Vd. Quintano: Tratado de
la warte especial del Derecho penal, 1, Madrid, 1962, pdg. 156). Ahora bien, atin
cuando fuera factible la aplicacién por analogia del art. 60 CP —que, por cierto,
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cién ordinaria quien juzgue de las posibles conductas delictivas co-
metidas por los civiles que participen en aquellos delitos considera-
dos como exclusivamente militares. Tan sélo en caso de guerra o es-
tado de emergencia deberia la jurisdiccién militar ser competente
para juzgar de las conductas realizadas por los no pertenecientes a
las fuerzas armadas. Pero, en segundo lugar, y desde el plano obje-
tivo, las conductas realizadas por quienes tengan la cualidad de mi-
litar y previstas en las leyes militares, deberdn suponer, en todo
caso, ofensas a los intereses de las fuerzas armadas. Ahora bien, las

se refiere a las circunstancias modificativas y no a los elementos constitutivos del
delito— en aquellos casos en que el participe es un extrafio, en el supuesto con-
trario de que sean, v. g., el pariente (art. 403) o el funcionario (art. 394) quie-
nes induzcan al exfraness a matar al padre o a realizar la malversacién, respecti-
vamente, resulta evidente que aquellos no podrin ser condenados como autores
de un delito especial, salvo en los casos de autoria mediata, en aplicacién por
analogia del art. 60 CP, puesto que ésta deberd ser proscrita cuando redunda en
perjuicio del reo, como ocurriria en los supuestos predichos (Cf. ANTON ONECA:
Derecho penal, cit., pig. 432). «Pretender castigar a un funcionario que participa
en un delito comin, en base al especial —afirma GiMBERNAT ORDEIG: Autor ¥y
complice en Derecho penal, Madrid, 1966, pdg. 296— es ain mds indefendible
que querer castigar al extraneus participe por el comin. Pues la participacidn del
funcionario en un delito comin estd especialmente regulada en el CP: en él con-
curre una agravante (art. 10 ndm. 10) que tiene la eficacia de encajar su pena-
lidad en el grado méximo de la pena sefialada al delito». Conclusiones andlogas
podrian ser aplicables en relacién al derecho penal militar, en el supuesto, v. g,
del militar que induce al no militar a- maltratar a un supetior. ANTON ONECA:
Derecho pendl, cit., pags. 431-32, aun estimando que la separacién de titulos tiene
en su haber motivos de justicia —porque castigar al particular y al funcionario
por la misma infraccién va contra la voluntad de la ley, dirigida a sancionar el
incumplimiento de un deber que pesa sobre la persona calificada y no sobre el
particular— considera, sin embargo, que contra tal separacién hay una razén téc-
nica, porque «el concepto de participacién supone siemptre la intervencién en un
hecho ajeno» (pig. 432), v pone de relieve la dificultad de aceptar que el par-
ticular inductor o cémplice de la malversacién cometida por el funcionario sea
responsable, no por esta infraccidn, sino por hurto o apropiacién indebida (pé-
gina 431). Para GIMBERNAT, ob. cit., pig. 292, el estraneus que participa en un
delito especial (propio o impropio) responde en base al delito especial, pues
«dogmiticamente es claro —dice el citado autor— que el extrafio que induce a
una malversacién, induce a este delito v no a una apropiacién indebida, que no
se ha dado en la realidad y cuya existencia sélo se puede fundamentar con juegos
de prestidigitacién dogmdticos que hacen aparecer delitos donde no estdn y des-
aperecer otros que si que estin». Hasta aqui de acuerdo, en principio, con Gim-
BERNAT, pero me parece discutible extender la participacién a la coautoria, como
parece, también, opinar Quintano: Tratado, cit,, pdg. 154, incluyendo dentro de
aquella conductas que encajan propiamente dentro del ndm. 1.0 del art. 14. Con-
trariamente a la extensién de la participacién a la coautoria en los delitos espe-
ciales, vd. Ropricuez MuNoz: Derecho penal, cit., pigs. 193 y 298; idem, Ro-
pricuEz DEvesa: Derecho penal, cit., P. E., pigs. 57-58 y 926.

Si el punto de vista dogméticamente correcto es el de que el extrafio que pat-
ticipa en ua delito especial debe ser condenado por participacién en dicho delito,
es evidente que estas consideraciones han de ser tenidas muy en cuenta en rela-
cién al derecho penal militar, especialmente a la hora de encuadrar juridicamente
aquellas conductas realizadas por participantes no militares en aquellos delitos
tipicamente militares, que sélo pueden ser cometidos por militares (propios).
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leyes militares deberdn incriminar solamente aquellos hechos que
-puedan afectar en forma directa o inmediata a dichos intereses, con-
-siderando, ademds, que hoy la infraccién militar tiende a concebirse
de manera limitada como un ataque contra aquellos valores consi-
-derados como indispensables para la existencia y funcionamiento del
Ejército (153). El criterio del interés ofendido en forma directa e
inmediata -deberia prevalecer en caso de conflicto entre intereses
‘protegidos tanto por el ordenamiento militar como por el comin,
-configurdndose sobre esta base, v desde el lado objetivo, las corres-
-pondientes conductas ofensoras como delitos militares y siendo apli-
cable a ellas, en consecuencia, el CJM.

Es aqui donde ambos criterios, del sujeto y del objeto, deberian
manifestarse de acuerdo, aunque no hemos de ocultar las dificulta-
des técnicas que una tal combinacién encierra (154).

6. En resumen: podrian distinguirse tres clases de delitos a los
‘que podria ser aplicable la ley militar: 1.9, delitos cometidos por
‘militares v que ataquen o lesionen intereses o valores militares no
‘previstos en las leyes comunes. Estos serfan los delitos exclusiva-
mente militares v no ofrecerfa duda, en este caso, la consecuente
-aplicacién de la ley penal militar; 2.°, delitos cometidos por milita-
res, que ataquen o lesionen intereses militares y comunes. Si se
trata de intereses predominantemente militares, segin él criterio ex-
puesto, esto es, segiin que el interés militar sea afectado en forma
«directa e inmediata, estos delitos deberian ser configurados como de-
litos propiamente militares, aplicAindose, en consecuencia, igualmente,
Ta ley penal militar; 3.9, delitos considerados como exclusiva o pro-
‘piamente militares en los que participen petsonas no militares (155).
En este caso, y aunque a estas ultimas pueda serles aplicable la ley
militar, deberfan ser juzgadas por tribunales ordinarios. Los demds
-casos que supongan hechos en los que puedan intervenir militares
'y civiles deberdn encuadrarse en las leyes comunes y, por consi-
-guiente, serles aplicables el Cédigo penal, pues se trata, propiamente,
de «falsos delitos militares» (155 bis).

(153) Cf. BosvLy: Interventions, cit., pag. 431; idem, Paucot: Rapport,
icit., pag. 71. ) )

(154) Vd. BosLy et RINGOET, ob. cit., pdgs. 200 a 204; idem, Paucor,
-ob. cit., pigs. 72 y 73.

(155) Cémo serian aquellos delitos en los que interviniendo como autores
‘principales personas investidas de la cualidad de militar y afectando exclusiva o
predominantemente a intereses fundamentales de las fuerzas armadas, participen
-secundariamente personas civiles, cooperando a las actividades de los primeros.

(155 bis) Para Ropricuez DEvEsa: Esposicidn de sintesis, cit., pig. 453, «los
-delitos que no afectan directamente a intereses militares y los delitos militares
-que pueden ser cometidos indistintamente por militares o civiles, son falsos de-
‘litos militares». Si bien no deja de causar cierta extrafieza el que afirme que
-algunas de estas conductas podtfan convertirse en delicta propia; es decir, de-
‘jando, v.g., en las leyes penales militares el espionaje cometido por militares, y
-el espionaje, en general, en el Derecho comtn. Creo, sin embargo, que el citado
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Se ha considerado como rasgo tipico del Derecho penal militar-
una mayor severidad que la que impera en el Derecho comin. Lo-
cual vendria a ser la consecuencia de las exigencias de obediencia y
disciplina, ya que los caracteres del Derecho castrense proceden, en
gran parte, de esas dos necesidades de la milicia. De aqui las duras
penalidades con que se castigan diversas formas de desobediencia e
indisciplina, que la negligencia adquiera mayor gravedad y extensién
que en el Derecho comin, y que actos considerados como no puni.
bles, por falta de accién o de culpabilidad, como el suefio (156).
constituyan figuras de delitos graves en el centinela que se duerme.
Piénsese, ademds, en la prodigalidad con que se manifiesta la pena
de muerte en los Cédigos penales militares (157).

Debe cbservarse, ademds, cémo, en general, las exigencias reque-
ridas por el ordenamiento juridico militar imponen un sistema de
normas penales dirigido a garantizar el mds exacto cumplimiento de
los deberes militares y aparecen, en consecuencia, inspirados en cri-
terios de particular severidad. De aqui que, por una parte, la configura-
cién de tipos delictivos no previstos en las leyes comunes se explique:
por la relacién especial que une al militar con el Estado, y por otra,
el que las previsiones de hechos delictivos en las leyes militares, aun
tipificadas también en la ley comln, hagan surgir nuevas figuras au-
ténomas de delitos, conminadas, en general con sanciones mds enér-
gicas y severas (158)

Si comparamos los delitos militares ]esivos de intereses militares
y comunes. a los que hemos llamado «objetivamente militares» o,
mejor, «pluriofensivos», con los correspondientes delitos comunes,
vemos cémo los primeros son considerandos, en general, por el le-

delito podria mantener su naturaleza comdn, sin perjuicio de que se pudiera.
atribuir la competencia, en su caso, a las autoridades militares.

(156) Una parte de la doctrina opina que en el suefio estd ausente la accidn,.
ya que en el estado de suefio no existe ni la conciencia ni la voluntad que ca-
racteriza la accién humana, por lo que nos hallamos en presencia de una falta
de acto (Cf. JiMENEz DE AsUA: Tratado, 1II, 32 edic., 1965, pdg. 693; andloga-
mente DEL RosaL: Derecho penal espasiol, 1, Madrid, 1959, pdg. 281; idem Ro-
DRIGUEZ DEVESA: Derecho pendl, cit., P. G., pag. 408). Otros autores consideran el
suefio como causa de inimputabilidad. Asi, v.g., ANTSN ONEca: Derecho penal,
cit., pdg. 300, lo encuadra dentro del trastorno mental transitorio. También-
QuintaNo: Curso de Derecho penal, 1, 1963, pdg. 333, equiparindolo a la ena-
jenacién, pero en sentido muy restringido, «tan sélo —dice— cuando se acredita
como eliminatorio de la voluntad, pero no cuando voluntariamente se duerme
quien tenia obligacién de velar», v. g., el centinela, el guardagujas, o el conductor
del vehiculo. Lo cual afecta, sin embargo, al problema de la actio liberae in-
causae, con especial referencia a la imprudencia y a la delincuencia por omi-
sién. Si bien mds en relacién con el sondmbulo que con el dormido normal-.
mente, como hace notar AsUa, ob. cit., pig. cit.

(157) Cf. JiMENEZ DE AsUA: Tratado, 11, 32 ed., pdg. 1361.

(158) Cf. VenpitTi, ob. cit., pdg. 106.
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gislador militar, como mds graves que las correlativas figuras de
delitos comunes, siendo sancionados con penas més rigurosas, sin que
deba olvidarse, por otra parte, que el procedimiento penal militar res-
ponde a criterios de mayor rigor y celeridad que el procedimiento or-
dinario.

Es preciso sefialar, sin embargo, cémo en una gran parte de las.
més modernas legislaciones se observan criterios de mayor benignidad.
Una ojeada por el Derecho comparado nos muestra cémo, v. g., aunque:
no se renuncia en los casos extremos a la pena de muerte, suele esta-
blecerse, sin embargo, no como pena Unica y en las ocasiones bé-
licas (159). Se distingue, ademds, dentro de los Cddigos penales mili-
tares, entre penas militares y comunes, aplicindose éstas a los delitos
no especificamente militares (160). Algunas legislaciones, comn la
suiza, aplican a los delitos militares penas de Derecho comin (161).
Otras como la soviética tienen un sistema auténomo de penas (162).
Pero la mayor parte de los demds paises adopta un sistema mixto, com-
prendiendo penas de Derecho comiin y penas especiales de Derecho mi-
litar (163). No puede menos de reconocerse, sin embargo, que la
vieja idea de la «humillacién» aparece a través de la degradacién mili-
tar. El contenido de los Cddigos penales militares, o de las disposicio-
nes a_ellos concernientes, se centra en los delitos militares propiamente
dichos, como hemos podido apreciar con anterioridad (164). Y es.
importante observar cémo en los Cédigos penales mds rigurosamente
técnicos se da un tratamiento distinto a los delitos cometidos en tiem-
po de paz que a los cometidos en tiempo de guerra (v.g., Cddigos
penales militares italianos para la paz y para la guerra, de 20 de fe-

(159) Asi se deduce del examen de la legislacién comparada. Vd., especial:
mante los distintos Informes presentados al IV Congreso internacional de De-
recho penal militar a que tan reiteradamente hemos aludido, en Les délits mili-
taires, cit. Vd., ademds, JIMENEz JIMENEz: Notas sobre legislacion penal extran-
jera, en REDM, nim. 25-26, 1968, pdgs. 101 y ss.

La pena de muerte persiste, aunque, en general, en tiempo de guerra en pai-
ses que la han abolido de hecho o de derecho, v.g. Bélgica, Noruega, Iialia,.
Suiza, Paises Bajos y Argentina.

(160) Por lo que se refiere al Derecho espafiol, vd., art. 209 CJM.

(161) Vd. arts. 27 y ss. del Cédigo penal militar suizo (MStG).

(162) Cf. F. GorLE: Les infractions militaires en Union Sovietique, Semi-
naire belge de droit pénal militaire et de droit de la guerre, 1965-66, nim. 7..
También en los Estados Unidos y en Gran Bretafia las penas son especiales para.
el Derecho penal militar (Cf. RoBert M. WiLLiaMs: Military offenses, en ob. ci-
tada, pdg. 283 y WiLLiam E. Stusss: Military offenses, cit., pig. 328, respecti-
vamente).

(163) Es el caso de Alemania Federal, Bélgica, Luxemburgo, Italia, Paises
Bajos, Noruega y Argentina (Vd. Paucot, ob. cit, pig. 90). En Espafia se
distingue entre penas militares propiamente dichas y penas «comunes» aplicables a
los delitos que no son «especificamente» militares (Vd. RoDRiGUEz DEVESa:
Derecho penal, cit. Parte especial, pig. 1086), idem. HernANDEz Orozco: Rap-
port, cit., pags. 260 a 264).

(164)  Vd. supra, pags. 25 y ss. Para una ojeada de conjunto en relacién a los
Cédigos penales de los pafses socialistas, vd. SCREVENs: Les infractions dans les
Codes pénaux des Etats Socialistes, Bruxelles, 1965.



750 Ruperto Niiiez Barbero

brero de 1941; Cédigo penal sueco de 1962 (165); Cédigo penal
noruego de 1902 (166), etc.), distincién, a mi juicio, fundamental, no
.s6lo en cuanto a las tipologfas (muchas de ellas exclusivas de uno u
otro momento), sino en cuanto a la competencia. Asi, v. g., el Cédigo
de justicia militar francés de 1965 determina la competencia en rela-
cién a los delitos cometidos en tiempo de paz y en tiempo de gue-
rra (167), v el Code de procédure pénale confiere la competencia, res-
pecto de los delitos contra la seguridad del Estado, catalogados, en
-general, en el Cédigo penal comtin, en tiempo de guerra a la jurisdic-
cién militar y en tiempo de paz a la jurisdiccién civil (168); y si
bien en esta técnica influyen razones procesales, tanto o mis que las
sustantivas, debe significarse, por otra parte, que son precisamente los
casos mds frecuentes de pena de muerte los que suelen centrarse en
los supuestos mds graves (generalmente en tiempo de guerra), v. g., de
traicién, espionaje y sedicién. Valgan de ejemplo el Cédigo de jus-
ticia militar francés, a que acabamos de aludir y, también, el Cédigo
penal militar suizo (MStG) (169).

La concepcién del Ejército como una casta exclusivamente sometida
a severas obligaciones ptrocedentes de la necesidad de disciplina, que
1a separaria de los demds miembros de la sociedad, gozando en contra-
partida de ciertos privilegios, cual es el ejercicio de su propia justicia;

(165) Vigente desde 1° de enero de 1965. Sobre el Cédigo penal sueco,
wvd. IvAR STRAHL: Les grandes lignes du nouvean Code pénal suédois. «Revue
de Science criminelle et de droit pénal comparés», 1964. Vd., ademds, por lo
que se refiere a las disposiciones militares, la obra citada de JiMENEz y JIMENEZ,
en REDM, nim. 20, pdgs. 87 y ss. '

(166) Vd. MonseN: Views on military infractions, en Les délits militaires,
«<it., pags. 376 y ss.

(167) Vd. MiLLIOT, ob. cit., pigs. 299 a 302. Vd., ademds, HERNANDEzZ OrOz-
-co: El rveciente Cédigo de Justicia militar francés, en REDM, ntm. 20, 1965,
péginas 77 y ss.

(168) Los «ctimenes» y «delitos» contra la seguridad del Estado son, en
el Derecho francés, objeto de reglas particulares de procedimiento, contenidas, de
una parte, en los articulos 30 y 697 a 702 del Code de procédure pénale, tal
.como resulta de la Ley de 15 de enero de 1963 modificando la competencia, fun-
.cionamiento y procedimiento en orden a los citados delitos. En tiempo de guerra
los crimenes y delitos contra la seguridad del Estado son de la competencia
de la jurisdiccién de las fuerzas armadas (art. 697 Code de proc. pén., modifi
.cado por la Ordenanza de 4 de julio de 1960). Vd., ademds, arts. 302 a 324
del nuevo Cédigo de justicia militar francés de 8 de julio de 1965. En tiempo
de paz la competencia se defiere a la Cour de sureté de I’Etat, que continia
siendo competente incluso en «érat d’urgence» aun para todo el territorio del
Estado. Sobre esta cuestién, vd. LAMBERT: Traité de droit pénal spécial, Paris,
1968, pags. 823 a 827.

(169) Vd. arts. 403 y 42223 del Cédigo de Justicia militar francés y 87
(Der militirische Landesverrat), 88 (Kriegsverrat) y 86 (Die Verletzung mili
zarischer Gebeimnisse) del Cédigo penal militar suizo (MStG). Vd., sin em-
bargo, en relacién al espionaje, los arts. 272-274 del Cédigo penal comiin (StGB).
‘Sobre el Codigo penal militar suizo, vd. KELLER: Die Militaerischen Delikte}, en
Les délits militaires, cit., pigs. 400 a 402: CoMTESSE: Das schweizerische Mi-
litirstrafgesetz, Kommentar, Zurich, 1946; HernANDEZ ORrozco: Notas sobre el
Derecho pend militar suizo, REDM, nim. 18, 1964, esp.. pags. 84-85.
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tiende hoy a desaparecer totalmente en la mayor parte de los paises,
desde el momento en que todos los miembros de la Nacién deben
participar en la defensa de la misma. Pero éstos, no obstante las
obligaciones particulares del servicio militar, no deben dejar de be-
neficiarse de aquellos derechos y libertades compatibles con el servicio,
pues «el Ejército no ha sido creado al margen de la sociedad nacio-
nal..., sino que es un aspecto particular de esta sociedad» (170).

Finalmente, creo que no puede dejar de considerarse que el or-
denamiento juridico militar estd inserto en el ordenamiento juridico
estatal, y debe fundarse, igualmente, en la dignidad de la persona hu-
mana y en el respeto a los derechos garantizados por las leyes funda-
mentales.

v

El Derecho penal militar estd hoy integrado por el conjunto de
normas que plasman, principalmente, en el CJM, promulgado el 17 de
junio de 1945, que vino a modificar las disposiciones de los anterio-
res CJM de 25 de junio de 1890 y CP de la Marina de Guerra
de 24 de agosto de 1889.

El vigente Cédigo castrense, que contrariamente al CJM de 1890
—y siguiendo el ejemplo del de la Marina— tiene parte general com-
pleta, con pretensién de independizarse del CP, especifica que sus
preceptos son aphcables ala JurlSdlCCIOI‘I militar de los E]ercuoq de
tierra, mar y aire (art. 1.9 CJM) (171).

Ha de reconocerse previamente cémo en la elaboracién de los pre-
ceptos del CJM han influido, sin duda, muchos de los principios fun-
damentales mantenidos en el Derecho penal comtn, cuya progresiva
evolucién y mds avanzada técnica se han ido imponiendo paulatina-
mente en el Derecho penal militar, traduciéndose, en buena parte, en
la sucesiva formacién de los Cédigos penales militares. Esto ha supuesto,
sin duda, Ia modificacién de las arcaicas disposiciones y crueles pena-
{idades existentes en las viejas ordenanzas militares, que debieron su-
frir también el influjo del movimiento codificador (172). Pero, ademds,
.el Dereche penal comiin viene a constituir derecho supletorio cuando

(170) RoceeN: Una doctrine de la justice militaire belge, en «Revue de
.droit pénal militaire et droit de la guerra», vol. 2.2, 1966, pig. 348.

(171) Vd. DiazLranos: Leyes penales militares, 1968. Nota 2 al Tratado
Primero del CJM, Exposicién de motivos, pdgs. 15 y 16.

(172) V.g, el horadar la lengua con un hierro candente al blasfemo que
-reincidia, el imponer la pena de muerte al que robare alguna cosa dentro del
cuartel, casa de oficial o dependencia del Ejército; la pena de horca para el que
cometia sodomia, quemando después al reo, etc., Cf. Robricrez DEVESa: Derecho
penal, cit., P. E., pdg. 1077, nota 5.
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no haya regla concerniente al caso presentado (art. 257, pdrrafo 2.
CJM) (173).

Consecuentemente, el CJM se rige, en principio, per el nullum
crimen sine previa lege penale, como el CP (arts. 181 y 182 CJM}, y
sélo se reputan penas las impuestas por los tribunales militares en
virtud de procedimiento judicial (art. 207) (174), sin que pueda eje-
cutarse pena alguna, sino en virtud de sentencia firme (art. 241); y
finalmente, el CJM consagra el principio de irretroactividad de la ley
penal militar, salvo en lo favorable (art. 208).

La naturaleza militar del delito viene, en definitiva, atribuida en
el CJM por su inclusién y castigo en el mismo (art. 181 CJM), segiin
hemos expuesto con anterioridad (175). Pero es necesario sefalar, sin
embargo, la peculiaridad en nuestro Derecho penal militar de que al
lado de la ley en sentido estricto aparecen, con rango igual a ella, los
llamados bandos militares, en calidad de leyes de emergencia dictadas
por determinadas autoridades militares (art. 6.2, nim. 7, 53 y 54 CJM
y 39 LOP), quienes, en ciertas circunstancias consideradas como ex-
cepcionales, asumen unas facultades equiparadas en lo penal a las le-
gislativas (art. 181, pdrrafo 2.°, CJM). Cierto que en los bandos no
pueden establecerse nuevas especies de penas, debiendo ajustarse éstas
al repertoric de las que ya estdn legalmente establecidas (art. 39, nd-
mero 3, ap. d), LOP), pero fuera de esto y de la limitacién formal
establecida en el articulo 11 CJM no existen otras. Por consiguiente,
en los bandos se pueden definir nuevos delitos, estableciéndose las co--
rrespondientes penas, modificando plazos, elevando la pena de los
delitos ya existentes, aunque no estén previstos en el CJM, vy adadir
nuevas causas de agravacién o de responsabilidad criminal. Aunque
lo normal es que los bandos no instituyan nuevas figuras de delito,
sino enumeracién de hechos que se consideran comprendidos en las
existentes con anterioridad, por este procedimiento se han extendido
muchas veces éstas (176). Un tal sistema, especialmente en aquellos
casos en que se equiparan conductas comprendidas en los bandos a
otras existentes con anterioridad y cuya denominacién juridica se toma
tan sélo de pantalla —prescindiendo de la naturaleza juridica de tales.
conductas—, no solamente puede suponer un grave defecto de técnica
juridica, sino un quebrantamiento del principio de legalidad, del cual ni
puede ni debe prescindirse en los bandos. Pensemos. v. g., en aquellos.
hechos que al amparo del ndm. 5 del articulo 286 CJM pueden cqui-
pararse al delito de rebelién militar porque asi se declare, sin mds, en

(173) Vd. HernANDEz ORozco: Los delitos militares, cit., pdg. 256.

(174) Sobre el problema que plantea el articulo 207 CJM, en relacién a la
naturaleza penal o disciplinaria de las faltas militares a las que se sanciona con:
los denominados «correctivos», vd., supra, esp. notas 77, 79 y 85.

(175)  Vd., supra pigs. 29 y 41. Vd., ademds, HERNANDEZ Orozco: Los de
litos militares, cit., pig. 255.

(176) Cf. ANTON ONEcA: Derecho penal, cit., pdg. 89.
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los bandos por las autoridades militares (177). Con razén se ha dicho
que no se ha dado un criterio ordenador suficiente que sirva de guia
al ejercicio de tan delicada funcién legislativa, delegada enfunciona-
tios administrativos, suponiendo que lo sean las autoridades milita-
res (178). _

Considerando, por otra parte, que los bandos son leves delegadas,
nada impide el que los Srganos legislativos ordinarios, al otorgar le-
galmente a las autoridades militares el poder de dictar leyes para
afrontar determinadas situaciones de emergencia, puedar precisat y
poner limites a las atribuciones de aquéllas, v.g., a la imposicién de
la pena de muerte (179). De todos modos la quiebra que la falta de
limites en los bandos suponga para el principio de legalidad podria
también sei subsanada, al menos en parte, con la solucién, ya em-
pleada en otros paises, de crear Cédigos penales o disposiciones espe-
ciales para tiempo de guerra con cardcter permanente, donde pudieran
quedar catalogadas, siquiera sea un buen nimero de conductas reali-
zables en situaciones de excepcién.

Creo, finalmente, que debiera distinguirse entre tiempo de guerra
y estado de guerra, pues, particularmente en este dltimo caso, no me
parece puedan crearse delitos, sino someter los existentes al fuero
marcial (180). .

2. FEi articulo 181 del CJM define el delito militar diciendo que
son delitos y faltas militares las acciones y omisiones penadas en el
mismo, afiadiendo en su pirrafo 2.° que lo son igualmente los com-
prendidos en los bandos que dicten las autoridades competentes. La
nocién parece discrepar, sin embargo, de la contenida en el articulo 1.°
del Cédigo penal, porque en ella se prescinde de la palabra «volun.
tarias». Consecuentemente ello da base para afirmar que al abandonar
la voluntariedad el CJM renuncia a la exigencia de la culpabilidad,
lo que, en defintiva, equivaldifa a decir que la responsabilidad cri-
minal, en estos casos, se fundamenta tan sélo en la produccién del
resultado. Todo lo cual supondrfa una supervivencia en el Derecho
castrense de épocas harto tiempo superadas. La posicién citada tiene su

(177) Sobre la cuestién, en relacién al Decreto de 21 de septiembre de 1960,
vd., el agudo articulo de BarBERO SanTos: Los delitos de bandolerismo, rebelién
militar y terrorismo, en Problemas actuales de Derecho penal y procesal, Uni:
versidad de Salamanca, 1971, pdgs. 152 a 156. Vd., ademds, en relacién al pro-
blemas de los bandos, en general, en nuestro derecho, RopriGuEz DEVEsA: Derecho
penal, cit., P. G., pigs. 31 y nota 84 y 138 a 140; idem, en Derecho penal, cit.,
P. E, pdg. 1078, nota 9; idem., Bandos pendles militares, REDM, nim. 3,
1957, pag. 157 y ss.

(178) Avraricio GaLLEGO: Derecho penal militar y Derecho penal comiin.
Comunicacién presentada a las Primeras Jornadas de Derecho penal militar y
Derecho de la guerra, Valladolid, 1961; cit., ademis, por RobpriGUEz DevESsa:
Derecho penal militar y Derecho penal comin, cit., pag. 14.

Sobte el problema del funcionatio militar, vd. CarriéN Movano: El militar
como funcionario piblico, REDM, ndm. 18, 1964, pigs. 37 y ss.

(179) Cf. Venprrry, ob. cit., pig. 38.

(180) Cf. JiMENEz DE AsUa: Tratado, cit.,, 1I, 2.3 ed., pdg. 1402.
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base en que el Derecho penal militar, esencialmente utilitario, sedalz
como punibles actos en que la voluntad no podrfa demostrarse, pre-
cisando castigos en circunstancias determinadas para individuos cuya
participacién en hechos concretos no se justifica. Prueba de ello serfa
el acto de dormirse un centinela (arts. 362 y 363 CjM) y la sedicién
cuando no se acredita quien fuera el autor de los gritos en que con-
sista (art. 296 CJM) (181). En el primer caso, cuando se impone
la pena al centinela o escucha que se halle dormido no se tendria
en cuenta si el sueflo tiene o no una causa patoldgica, ni si es o no
irresistible : en el segundo caso, cuando se dispone que si en el acto
no se descubre al que dio la voz sufrirdn la pena los seis individuos
que los jefes alli presentes conceptiien més préximos al lugar de donde
hubiera salido aquélla, se viene a castigar a personas inocentes, res-
pecto de la sedicién, sin mds causa que la ejemplaridad, o sea, la inti-
midacién general, en virtud de que la ejecucién de la pena se lleva a
cabo sin consideracién a la voluntaria participacién de los elegidos en
la forma indicada para el delito de sedicién (182). Podria objetarse,
sin embargo, que de los ejemplos indicados no se deduce necesariamente
que la culpabilidad no pertenezca al concepto del delito militar, puesto
que en el artfculo 185 se reconocen las causas de inimputabilidad y
también el caso fortuito, que se caracteriza par la falta de culpa e in-
tencién, v que eximen de responsabilidad también en los delitos mili-
tares, por le que a sensu contrario deben concurrir en éstos el dolo v la
culpa (182 bis). Ahora bien, el argumento no resuelve por si sélo el pro-
blema de !a no admisién en el CJM de determinadas causas de incul-
pabilidad que no suponen necesariamente la inimputabilidad, como
v.g., el miedo insuperable, particularmente en los casos del parrafe 2.0
del nim. 106 del articulo 185. Menos atin convencen las razones proce-
sales o la presuncién de coautoria que se ha alegado en el caso de los

(181) Posicidn que tiene su base en la antigua opinién del comentarista del
CIM de 1890, Coneyos D’Ocon: Observaciones para la aplicacién del Cédigo
de justicia militar, Valencia, 1895, pdg. 291, v que atn sigue siendo mantenida
por algunos de los comentaristas mds tradicionalistas, como v.g., Disz Lranos:
Leyes penales militares, Madrid, 1968, 92 ed., pdg. 166, nota 356. En sentido
contrario, sin embargo, entre otros, RobriGUEZ DEVESA: Derecho penal, cit., P. E.
pagina 1081 v TEJEDOR y FERREIRO: Derecho wmilitar, Valladolid, 1940. A esta
opinién se adhiere también QuUINTANO: La culpa en el Derecho penal militar,
REDM, ndm. 4, 1957, pdg. 10, quien, por andlogas razones a las manifestadas
por Robricuez DEVESA, se muestra contrario a la intrascendencia del factor
subjeivo en el delito militat.

(182) Sobre el llamado «problema de la voluntariedad» en el Derecho militar,
vd. Rooricuez Devesa: . Delito militar, cit., NEJ, pdgs. 59596, para quien las
consideraciones a que acabamos de aludir, mantenidas por una parte de la doc-
trina, no pueden fundamentar una supuesta falta de voluntariedad en el Derecho
militar. En relacién a la cuestién, vd., ademds, JIMENEz DE AstGA: Tratado,
cit,, ITT, 32 ed,, pdg. 81.

(182 bis) Argumento utilizado por RobpriGuez MuRoz: Derecho penal, 11,
cit., pdg. 518: idem., en Rooricuez DEevesa: Derecho penal, P. E., cit., pé-
gina 1081.
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gritos sediciosos (183). No creo, sin embargo, que de la omisién de-
la voluntariedad en la nocién formal del delito del articulo 181, ni de
los ejemplos indicados haya de deducirse claramente la no necesidad
de la culpabilidad en el Derecho militar. En primer término porque el
articulo 181 no prejuzga nada, méxime si se estima que la accidn,.
ontologicamente considerada, pueda llevar implicita la voluntariedad,
que la teorfa finalista llega a considerar incluso de un modo con-
creto (184). Tampoco necesariamente de los ejemplos indicados. Pero
tanto en el primero de los casos aludidos, en el que se ha llegado a-
afirmar la existencia de una actio liberae in causae, a mi juicio im-
propiamente, como en el segundo, en el que se aduce un delito de-
«sospecha» (185), se trata de presunciones de culpabilidad que deben.
ser desterradas de un derecho voluntarista, como es el punitivo (186),.

(183) A que alude Ropricuez Devesa: Delito militar, cit.,, NEJ, pdg. 596..
Para DAvira y Garicano Gofi, ob. cit., pdg. 254, en los casos aludidos, a los:
que agregan el contemplado en el articulo 338 CJM, no deja de existir el ele-
mento intencional, lo que me parece desorbitado, pues el mismo QUINTANO, ob. ci-
tada, pdg. 12, quien trata de paliar el objetivismo que dimana de los articulos:
seftalados, con un supuesto —aunque no convincente— acoplamiento de dichos pre-
ceptos a «una hermenéutica de lo culposo», pone de manifiesto, sin embargo, por-
o que al articulo 296 se refiere, c6mo esta figura «es seguramente la mds ardua
de encuadrar en una sistemdtica culpabilista, por ser condiciones de culpabilidad-
actos independientes, no ya de la intencidn, sino hasta de la voluntad del sujeto:
los de no saberse ni haberse logrado averiguar el autor del grito subversivo, ya-
que conseguido esto, los seis vecinos de formacién quedan exentos de pena»..
De otro lado, en relacién al articulo 362, y al 363, aun cuando QUINTANO
trata de demostrar que en determinadas circunstancias el objetivismo del tipo~
puede mostrar una neta afinidad con lo culposo —a mi juicio, sin éxito— afir-
mando que requiere un minimo de voluntad, se cuida muy bien de precisar
que hay que dar «por descontado» la «ausencia de malicia», «pues existiendo-
ésta —contintia el citado autor— preordenada a un fin, de favorecer incursiones .
enemigas o sediciosas, es claro que desaparecerian las tipicidades especificas para
dar lugar a las dolosas de traicidn, rebelién o sedicién» (pdg. 15). En cuanto a.
la presuncién de coautorfa o de encubrimiento a que aluden Devesa y DAviLa
y Garicano GoRi, respectivamente, respecto del articulo 296, la falta de inten-
cién de cooperar es manifiesta, pues, como afirma el propio QUINTANO, ob. V-
revista cit., pdg. 14, en este supuesto, probada la confabulacién, no seria cierta-
mente aplicable este tipo, sino el cortespondiente a la sedicién misma.

(184) Vd WeLzeL: Das Deutsche Strafrecht, 11 Aufl., Berlin, 1969, pi- -
ginas 33 y ss.; MAURACH : Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 32 Aujfl., Karlstuhe,
1965, pégs. 131 y ss. Afirma Ropricuez DEvesa: Derecho penal, P. E., cit,
que «el Derecho sélo se ocupa y puede aspirar a regular los actos humanos, y no-
hay acto humano cuando falta la libertad de la voluntad (la voluntariedad en
el sentido de la exposicién de motivos), con la consecuencia de que no puede-
entonces hablarse de acciones previstas en el Cédigo, porque falta precisamente -
tal accidén» (pig. 1081),

(185) Vd. Ropricuez DevEesa: Derecho penal militar y Derecho penal comdin,
cit., pdg. 16. Y en el sentido de la actio liberae in causa, respecto del articulo-
362, parece manifestarse también Rusio Tarpio: Las causas de exclusién de la-
culpabilidad en el Derecho penal militar, en Primeras Jornadas de Derecho penal”
militar y Derecho de la guerra, Valladolid, 1961, pig. 149. ’

(186) Cf. ANTON ONEca: Derecho penal, cit., pag. 191, nota 1.

G6MEz CALERO: El «wersari in re illicita» en el Cédigo de Justicia militar,.
REDM, ndm. 23, 1967, pigs. 29 a 31, sefiala cémo los delitos previstos en los.
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aun més repudiables las del Derecho militar, cuyo mayor cariz utili-
tario y obijetivista es patente (187), que puedan serio las establecidas
-en el Cédigo penal, en el caso, v. g., de la rifia tumultuaria (art. 408),
del rapto (art. 442) o de las detenciones ilegales (art. 483). Son, en
-definitiva, vestigios de responsabilidad objetiva, que no se justifican en
absoluto en la hora actual y abocados a desaparecer totalmente del
dmbito del derecho punitivo (188).

Es de sefalar, ademds, la restriccién existente en el CJM, por lo
.que se refiere a las causas de inculpabilidad. Asi, v. g., el miedo insu-
perable no sélo no se admite en el caso de los militares, sino ni si-
quiera en el de los paisanos sometidos a la ley castrense cuando se
trate de delitos de traicién, espionaje, rebelién y sedicién (pérrafo 2.°
del nim. 10, del art. 185), lo que revela algo méds que una falta de
-coordinacién legislativa. Pues aunque se pase, lo que ya es discutible,

.dos numeros del articulo 362 —asi como otros anilogos, v. g., arts. 279, 288,
361 y 399, entre otros— del CJM, son delitos cualificados por el resultado, pues,
aun supuestu la «posibilidad objetiva de prever» (la previsién como «posible»
—dice, en la nota 83, el citado autor— no engendra culpa penal), «...una cosa es
.que exista la ’posibilidad objetiva de prever’, y otra muy distinta que la ley
requiera, para tipificar y sancionar el delito, la ’previsibilidad subjetiva del re-
.sultado’». Ninguno de los preceptos indicados —continda el autor. predicho—
requiere para la punibilidad del resultado mds grave, eventualmente sobrevenido,
la infraccién de un deber de previsién o diligencia por parte del sujeto activo
.del delito. Lz responsabilidad de tales resultados se vincula al autor del acto
ilicito inicial, no en base a imprevisién o culpa de éste, sino en base a un pro-
.ceso de causalidad adecuada (pdg. 31). Sobre el problema del «versari in re ill-
cita», en general, vd., el excelente articulo de CEREzo MIR: El «wversari in re illi-
cita» en el Cédigo penal espaiiol, ADPCP, 1962, pigs. 47 y ss.

(187) Ei mismo QUINTANG, ob. y rev. cits., pig. 11, pone de relieve ¢dmo
es forzoso reconocer que en el CJM abundan con inusitada frecuencia, al lado
de infracciones por impruedencia, perfectamente caracterizadas, otras que sélo lo
son a titulo un tanto sutil y subrepticio, si se les atribuye tal cualidad por la via
.de culpa presunta o culpa in re ipsa que al ser iuris et de iure, equivale pricticamen-
te a una postura de descarnada responsabilidad objetiva.

(188) Podria afirmarse aqui con el propio QUINTANO, ob. rev. y pdg. cit,;, que
«la trascendencia del resultado y las consabidas razones précticas de mantener la
ejemplaridad, y con ella la disciplina a toda costa, son las explicaciones més plausi-
bles; disculpas, mds bien, encaminadas a justificar tan graves derogaciones del
dogma del nullum crimen sine culpa». Palabras perfectamente aplicables a los ca-
.s0s que nos ocupan y en los que no podemos encontrar siquiera esa «brizna» de
culpa a la que pretende asirse, a mi juicio, sin mucha conviccidn, el ilustre
autor; el cual, por otra parte, no parece muy consecuente en sus consideraciones,
en cuanto que, aparte de que considera la palabra «voluntavias» empleada en el
articulo 1.2 del CP como comprensiva de las dos formas de culpabilidad (dolo y
-culpa) (Comentarios al Cdédigo penal, Madrid, 1963, pig. 16), en su Curso de De-
recho penal, 1, Madrid, 1963, pdg. 272, refiriéndose al Derecho militar en la
concreta figura del art. 292 CJM, afirma textualmente: «Mal parado queda en es-
tas situaciones de responsabilidad el dogma de la culpabiiidad, digno de ser
enunciado en el aforismo complementario del legalista como nullum crimen sine
culpa, que ninglin argumento utilitario podrfa remplazar». Nuestro pleno acuerdo
.con estas ultimas consideraciones es evidente, pero ellas no parecen ser muy con-
_gruentes con sus anteriores afirmaciones acerca de una posible incriminacién a
titulo de culpa de las conductas a que se refieren.
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‘por la no admisién de la eximente —supuesto que no contradiga el
principio de que no hay pena sin culpabilidad, habida cuenta de la
aplicabilidad al miedo del principio de la no exigibilidad de otra con-
ducta, como hacfa Rodriguez Mufioz (189)— para los militares, por-
que para ello reciben una instruccién fisica y una adaptacién mental es-
‘peciales en las que se cultiva y desarrolla el sentido del cumplimiento
del deber militar aun a riesgo de la vida (190), ello no explica ni
justifica la traslacién de la responsabilidad a los no militares no obs
tante admitirse la existente en el CP. El argumento objetivizante
emnpleado de que el mal que para la patria suponen estos hechos nunca
puede considerarse igual o menor a cualquier otro que pudiera resul-
tar al sujeto al infringir las prescripciones penales (191), no convence
.en absoluto, ya que en anslogas circunstancias podrian encontrarse
todos los reos de los citados delitos y otros andlogos contra la seguri-
.dad del Estado, supuesta la aplicacién del CP. La incongruencia legis-
lativa entre el texto legal castrense y el Cédigo penal ccmin es aqui
-evidente.

En algunos otros puntos se demuestra, ademds, cémo el CJM se ha
quedado atrds en relacién al CP comtin. Pensemos v. g., respecto de
Jas causas de inimputabilidad, en la técnica que emplea al mantener
‘imputabilidad condicionada por el discernimiento para la minorfa de
edad (art. 185, nim. 2.°) y la no admisién de la embriaguez, ni siquie-
ra como atenuante, si bien aqui se alude solamente a los militares
{art. 186, circ. 9.2, pfo. tltimo) (192).

Por el cariz de este articulo no podemos entrar ahora en pormeno-
res respecto de otras posibles causas de exencién de responsabilidad
en el derecho militar. Aludiré muy brevemente a la obediencia debida.

(189) Vd. RobricuEz MuRoz: Notas al MEZGER: Tratado de Derecho pe-
nal, Madrid, 1957, pdgs. 16, 17 y 217. Para una mejor comprensién del problema
e la no exigibidad de otra conducta, vd. SAinz CantEro: El desenvolvimiento
bistérico-dogmatico del principio de «no exigibilidad», en ADPCP, 1960, pégi-
nas 419 y ss.

(190) Vd. Ropricukz DEVESA: Derecho penal, P.E.. cit., pdg. 1083 ; RoDRIGUEZ
DrvEsa: Derecho penal, P. G, cit., pag. 533; Robricuez Devesa: Derecho pena:
.militar v Derecho penal comin, cit., pdg. 16.

(191) Argumento aducido por Roprfcuez DEvEesa: Derecho penal, P. E., cit.,
‘pigina 1083.

Es de sefialar que la jurispruedencia anterior al vigente CJM, entre la que
cabe citar la Sentencia de 26 de enero de 1944, aplicé la eximente de miedo insu-
‘perable en algunos supuestos de delito de rebelién perpetrado por paisanos.
Pero con el nuevo Cédigo se modificé el anterior critetio (vd. Diaz Lranos:
Leyes penales, cit., pag. 175, nota 390).

Algnos autores propugnan, sin embargo, por dejar al arbitrio judicial la ad-
misién del miedo insuperable, atin tratdindose de militares, en determinados casos,
teniendo en cuenta las circunstancias de la persona y hecho, y los méviles perse-
guidos por el culpable (Cf. Rusio Tarpfo, ob. cit., pig. 160).

(192) Téngase en cuenta, ademds, que en el nim. 1.° del art. 199 CJM se
incluye todavia la receptacién como forma de participacién por encubrimiento, cuan-
do en el CP constituye una figura auténoma de delito, desde 1a Ley de 9 de mayo
«de 1950 (art. 546 bis).

8
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De las figuras de desobediencia establecidas en el CTM en las que no
aparece excusa alguna por razén de la ilegalidad de la orden, al mode
que puede verse en el CP (art. 369), se deduce que el deber de obe-
diencia es mds riguroso para los militares que para los funcionarios.
judiciales y administrativos. Pero no deja de ser extrafio que, no obs-
tante la amplitud del 4mbito de la obediencia en el derecho militar,
para la apreciacién de la eximente en el CJM, haya de tenerse en cuen-
ta por los tribunales el que la obediencia se haya prestado con malicia
o sin ella. La solucién, que de todas formas estd en pugna con el cri-
terio mds amplio de la legislacién civil y no resuelve plenamente los.
arduos problemas que plantea la eximente, produce el resultado para-
déjico de que al ser la malicia en nuestro derecho equivalente al dolo,
la obediencia en la que no medie malicia seria excluyente del dolo,
esto es, de la culpabilidad, segiin el derecho militar (193).

En orden a la antijuricidad los tipos han sido configurados en el
derecho militar con miras a la proteccién de los intereses fundamen-
tales de las fuerzas armadas, si bien éstas serdn casi siempre un sujeto
pasivo de segundo grado, pues en primer término estd, al menos en
una gran parte de los casos, una persona fisica (194). Aqui las dife-
rencias, aparte de algunos casos especiales, no destruyen totalmente la.
identidad entre el derecho militar y el comin. En ambos se da la le-.
sién o puesta en peligro de un bien juridico (195).

Por lo que se refiere a la negligencia, aparte el nomen iuris, debe:
significarse cémo frente al sistema de incriminacién genérica del CP,
el CJM adopta el de incriminacién especifica y, en su virtud, las figu-

(193) Cf. ANTON Oneca: Derecho penal, cit., pig. 274. Vd,, también RODRf--
GUEZ MuRNoz: Notas al MEZGER, cit., pdg. 442. Contrariamente, RopricuEz DE-
VEsA: La obediencia debida en el Derecho penal militar, REDM, nim. 3, 1957,
paginas 29 y ss.; Robricuez DevEesa: Derecho penal, P. G., cit., pig. 457. EL
problema ha sido tratado ampliamente en el IV Congreso Internacional de Derecho-
penal militar y de derecho de la guerra. Dada la indole del presente trabajo es
imposible abordar aqui los multiples problemas que plantea la eximente. Pero.
debe sefialarse que Ropricuez DEvVESA, en la Exposicion de sintesis, cit., presen-
tada al citado Congreso (pig. 454) precisa que hay que reconocer que la orden.
de cometer un delito no es nunca obligatoria y, en consecuencia, no puede ale-
garse como causa de justificacién o excusa para el que obedece, ya que si se ad--
mite esto no podria establecerse ninguna diferencia entre un ejército y una
partida de bandidos. Pero los ejércitos modernos estdn fundados en el Derecho.
y, por ello, obligados a respetar el ordenamiento juridico. Ello no quiere decir-
contintia el citado autor— que quien comete un delito en cumplimiento de:
érdenes superiores no quede nunca exento de responsabilidad, como es el caso.
en que medic un error esencial o invencible. Mas aun cuando ello supone lle-
var el problema a la falta de culpabilidad, para RopriGuEz DEVESA, la exencidn.
de culpabilidad en el que obedece radica no en el hecho de haber cumplido una
orden, esto es, no por obediencia debida, sino por error; lo que no acertamos a.
comprender demasiado. Cierto que el mismo autor constata que estas ideas precisan
de ulteriores estudios para encontrar férmulas técnicas satisfactorias.

(194) Vd. HErNANDEZ ORozco: Los delitos militares, cit., pdg. 254.

(195) Vd. Ropricuez DEvesa: Derecho penal militar y Derecho penal co-~
mun, cit., pag. 18.
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ras delictivas culposas aparecen directa e individualmente tipificadas
a lo largo de su articulado, incluso hasta fuera del Capitulo de la negli-
gencia (art. 388 a 402), en el que, por cierto, ésta cobra una especial
importancia por la severidad de las sanciones impuestas, no sélo en
razén del espiritu del Ejército, sino de las consecuencias que tales con-
ductas pueden acatrear (196).

3. En cuanto a las penas, éstas tienen nomenclatura, extensidn.
graduacién y aplicacién diferente de las comunes. Es de sefalar, en
comparacién al CP, la amplitud de los periodos de duracién, la mayor
indeterminacién y gravedad, asi como el mayor niimero de casos en
que se aplica la pena de muerte, frecuentemente como tnica. Cierta-
mente aqui podria encontrarsé una diferencia, en relacién a los fines,
con las establecidas en el CP, pues en el CJM es mucho mds acusado
el fin intimidatorio. Si bien el CJM ofrece (art. 192) un mayor arbitrio
al juzgador que el CP —y aun cuando hoy, con el sistema seguido por
los Cédigos europeos mds modernos, se trata de no mecanizar los efec-
tos de las circunstancias modificativas (197)—, también se corre el
riesgo de caer en el extremo opuesto. Esto es, de que el tribunal pueda
disponer de la pena, que, a veces, queda pricticamente indetermina-
da (198). También aqui la técnica de la individualizacién de la pena
es distinta, con mayor peligro, por el rigor de las sanciones, en el CJM.

4. Finalmente, otras diferencias las tenemos en el articulo 183,
en la propuesta al Gobierno por parte del Tribunal para el caso de
que la pena impuesta sea notoriamente excesiva, cuya sentencia se eje-
cutard no obstante, salvo el caso de pena de muerte hasta que el Go-
bierno no decida sobre ello. Pero no se permiten observaciones sobre
hechos punibles, contrariamente a lo dispuesto en ¢l articulo 2.¢ del
Cédigo penal comun.

(196) Los articulos 388 a 402 (Trat. II, tit. XII, cap. VIII), del CJM vi-
gente castigan las diversas infracciones que en ese capitulo figuran con penas que
van desde la separacién del servicio hasta la muerte (Vd. JIMENEz DE AsUa: Tra-
tado, cit., V, 22 ed., pdgs. 721 y 722). Para GOMEz CALERO: La culpabilidad en
los delitos de «negligencia» del Cédigo de Justicia militar, REDM, nGms. 25
y 26, 1968, pig. 61, la «negligencia» en el CJM constituye, simplemente, una
denominacién objetiva que da nombre a un grupo de delitos, pero que no
implica ni prejuzga una forma de culpabilidad.

(197) Vd. ANceL: La défense sociale nouvelle, Paris, 1966, 22 ed., pigs. 193
y ss.,, 230 y ss. y 372; JeaN GRAVEN: Droit pénal et défense sociale, SwZSt
(RPS), 1955, pdgs. 41 y ss.; PuiLiepE GRAVEN: La répression pénale selon l'op-
tiqgue de la défense sociale, SwZSt (RPS), 1970, pig. 67; NUNEz BARBERO.
Suspensién condicional de la pena y «probation» (Problemitica acerca de su na-
turaleza juridica), Salamanca, 1970, pdgs. 48 y ss. y 83 y ss.

(198) La influencia del Derecho penal militar, por lo que se refiere a la
enorme extension de la pena, en otras leyes especiales en las que la competencia
es atribuida a la jurisdicién militar, como en el Decreto de bandidaje y terro-
rismo de 1960, es notoria. Vd., en relacién al Decreto citado BARBERO SANTOS:
Los delitos de bandolerismo, rebelion militar y terrorismo, cit., pag. 152 vd., tam-
bién, RobricUEz DEvVEsA: Derecho penal, P. E., cit., pdg. 1119, nota 13. Sobre
el problema, en general, vd. BricoLA: La discrezionaliti nel diritto pendle, 1,
Milano, 1965, pag. 361.
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\Y

1. Si se recorre el catdlogo de los delitos sancionados en el CJM
(Titulos VIII al XV del Tratado II) (199) se puede observar ficil-
mente cémo junto a figuras delictivas que s6lo pueden ser cometidas
por militares y que tienen, por consiguiente, un marcado caricter dis-
ciplinario, sin perjuicio de que a la par lesionen otros bienes juridicos,
existen otras de las que pueden ser responsables como autores quienes
no ostentan la condicién de militar, sin que desde el punto de vista
del CJM dejen, por ello, tales infracciones, de constituir delitos mili-
tares. Tal ocurre v. g., con muchas de las formas de traicién, rebelién
militar o fraudes al Ejército, y en que parecen tener fundamental im-
portancia tanto la defensa nacional como la del Ejército. Esto significa,
en suma, que los paisanos o civiles pueden ser sujetos activos de di-
versos delitos militares comprendidos en el CJM, no va sélo como
participes secundarios en los delitos estrictamente militares, sino in-
cluso como autores, cémplices o encubridores en los delitos militares
impropios (200). En los mismos epigrafes del Titulo VIII (delitos
contra la seguridad de la patria) y del IX (delitos contra la seguridad
del Estado y de los Ejércitos) se observa, ademds, que a las leyes
penales militares estd encomendada la seguridad exterior o interior del
Estado en coincidencia con el CP, lo cual da lugar a concursos de dis-
posiciones legales que suelen resolverse siempre en favor de las auto-
ridades militares, sea por razén de la especialidad, sea en virtud de
pena mayor. Por consiguiente, el radio de accién de la jurisdiccién mi-
litar se ha extendido hasta tal punto que su misién es triple, no sola-
mente refuerzo de la disciplina, sino defensa del Estado y la Na-
cién (201).

Cuestién distinta es la relativa a la desmesurada extensién de la ju-
risdiccién militar, a Ja que se otorga competencia para la aplicacién de
determinadas leyes especiales de caricter comun, ya que si bien la apli-
cacién permanente del CJM, prescindiendo ahora de la excesiva ampli-
tud de su contenido y 4mbito de aplicacién, se fundaria en ser necesa-
rios particulares conocimientos para juzgar de ciertos delitos, en la
ampliacién a la jurisdiccién militar de los casos aludidos de leyes espe-
ciales (v. g., accidentes ferroviarios, Ley de 18 de febrero de 1941 ; De-
creto de 21 de septiembre de 1960, sobre bandidaje y terrorismo) son
motivos oportunistas y transitorios los que llevan al legislador a prefe-

(199) Los titulos VII al XIV del Tratado II del CJM se refieten a los
delitos; el titulo XV se refiere a las faltas; distinguiéndose, en lo relativo a los
delitos, entre: delitos contra la seguridad de la Patria; seguridad del Estado y
de los Ejércitos ; disciplina militar; honor militar y fines y medios de accién del
Ejército; intereses del Ejército y reincidencia en faltas.

(200) Vd. HernANDEz Orozco: Los delitos militares, cit., pag. 255.

(201) Cf. ANT6N OnEeca: Derecho penal, cit., pig. 86.
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rir una jurisdiccién que puede proceder sumarisimamente con mayor
rigor con el hdbito enérgico de la disciplina (202).

2. En consecuencia, hemos de poner ahora de manifiesto el grave
problema de la pluralidad legislativa que, particularmente en una gran
parte de los delitos contra el Estado, se plantea en nuestro derecho
posiftivo en orden a la interpretacién y consiguiente aplicacién de la
ley, precisamente en tan graves delitos como son algunos de los que
vamos a sefialar a continuacién.

Este acrecentamiento de la pluralidad legislativa culmina con la
promulgacién de la Ley de seguridad del Estado de 29 de matrzo de
1941, cuyos preceptos fueron en gran parte incorporados al CP de 1944
—que absorbié de este modo una serie de tipologfas creadas por
aquélla en icrcunstancias de emergencia— (203), y con el vigente CJM
que suprime la dualidad de una ley penal para el Ejército y otra para
la Armada (204).

Siendo imposible, por las caracteristicas de este articulg, analizat
todos los preceptos que, con especial referencia a la seguridad del
Estado o a la defensa nacional, son susceptibles de plantear un gran
nidmero de problemas juridicos de diversa indole, me limitaré a corro-
borar mis afirmaciones con algunos ejemplos tipicos.

Fl primer delito contenido, tanto en el CP como en el CJM, es el
de traicién. En el primero se engloba el de espionaje, que en el se-
gundo tiene, por cierto, distinta rdbrica. Por consiguiente, los que en
aquél tienen tal cardcter quedan consignados en el CJM entre los de
espionaje.

Son descritos en ambos Cédigos, v.g., el inducir o concertarse
con potencia extranjera para declarar la guerra a Espafia (arts. 120 del
Cédigo penal y 258, pdrrafo 2.° del CJM); facilitar al enemigo la en-
trada en la nacién, toma de una plaza, puesto militar, buque del Es-
tado o almacenes de boca o guerra del mismo (nim. 1.° del art. 121
del CP), descripcién a la que, con algunas adiciones, se cotresponde
el nimero 5 del articulo 258 CJM; tomar las armas contra la patria
bajo banderas enemigas (nim. 1.2 del art. 259 CJM y nim. 1.° del
art. 122 CP), si bien en el texto legal comin se afade «sediciosas
o separatistas». El CP considera como delito de traicién los ultrajes
a la nacién espafiola o al sentimiento de su unidad, simbolos o em-
blemas (art. 123), que en el CJM se concreta en ultrajes a la nacién,
bandera o himno nacional, dentro de los «delitos contra la seguridad
del Estado y de los Ejércitos» (art. 316). La tentativa para pasar a
pafs enemigo mediando prohibicién del Gobierno estd contenida tam-

(202) Vd. ANTON ONECA: ob. cit., pdg. 85; BARBERO Santos: Los delitos de
bandolerismo..., cit., pags. 159-160.

(203) Vd. MonTULL, ob. cit.,, pdg. 37.

(204) Cf. TerueL CARRALERO: Lg pluralidad legislativa en los delitos contra
el Estado: ADPCP, 1963, pig. 20.
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bién en ambos Cédigos (art. 266 CJM y 135 CP), si bien en el militar
se encuadra dentro de los delitos de traicién y en el comin entre los
que comprometen la paz y la independencia del Estado. Otros mu-
chos casos podrfan sefialarse. De lege lata, sin embargo, comparto la
opinién de Montull de que en aquellos preceptos como los articulos
121, ndm. 3 y 122, ndm. 1.° del CP, en que se habla de banderas
enemigas, sediciosas o separatistas, los dos tltimos casos en que las
banderas sean sediciosas o separatistas no estin previstos en el CJM. El
delito seria comin y la jurisdiccién competente deberfa ser la ordinaria,
salvo, por supuesto, el caso del agente aforado (205).

Si se toman otros delitos, los de espionaje, v. g.. encontramos for-
mulaciones comunes en ambos Cédigos en el suministro al enemigo,
con los fines sefialados, de armas, planos de fortalezas, terrenos, et-
cétera, del niim. 4 del articulo 122 CP y nim. 2 del articulo 259 CJM,
con algunos afiadidos tipicos, como los de «santo, sefia, contrasefiax,
Srdenes recibidas, etc.; y en el mantenimiento de relaciones de cual-
quier tipo con gobiernos extranjeros a fin de comprometer la dignidad
o los intereses del Estado espafiol, del articulo 129 CP, andlogo al del
articulo 274 CJM.

Entre los delitos que comprometen la paz y la independencia del
Estado formulados en ambos Cédigos estdn: el violar tregua o ar-
misticio (art. 130 del CP y 279 del CJM), si bien éste se refiere al
militar que ejecute actos de manifiesta hostilidad y los condiciona ar-
caicamente a la declaracién de guerra. El comprometer la neutralidad
de Espaiia, del articulo 128 del CP, tiene su correlativo en el ar
ticulo 12 de la Ley penal y disciplinaria de la Marina Mercante.

Los delitos contra el derecho de gentes tienen una triple e im
propia rubricacién en el CP, en el CJM y en la LPMM, con el co-
rrespondiente confusionismo. Los tipos del articulo 136 CP, relativos a
la proteccién de los Jefes de Estado extranjero, no se corresponden
con los del CJM que, sin embargo, contiene el tompimiento de tre-
gua (art. 279) y que el CP encuadra entre los de traicién.

Respecto de la pirateria, el CP no define el delito, limitdndose a
establecer la pena para los casos que sefiala, por lo que hay que acu-
dir a la LPMM de 1955 (art. 9) y a la LPPtNA de 1964 (art. 11). La
primera repite los casos de agravacidn especifica estructurados en
el CP.

Por lo que a los llamados delitos contra la seguridad-interior dei
Estado se refiere, me limitaré a sefialar que la rebelién, v.g., estd
ptevista como delito en los articulos 214 del CP y 286 del CJM.
Prescindiendo ahora de la casufstica enunciada en uno y otro articulo,
parece existir, en principio, cierta diferenciacién en cuanto que.el Cé-

(205) MonTUuLL, ob. y rev. cit., pdg. 49.
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digo penal refiere la rebelién al alzamiento putblico y en abierta hos-
tilidad contra el Gobierno (206) y el CJM —que lo denomina re-
belién militar— a que tal alzamiento sea con armas, formulando sus
fines con mayor amplitud que el articulo 214 del Cdédigo peznal.
Pro la verdad es, sin embargo, que resulta dificil concebir una re-
belién sin que encaje en alguno de los supuestos del articulo 286 CIM.
No parece concebible que se alzen en armas, v. g., menos de diez hom-
bres y sin estar organizados militarmente para destituir al Jefe del
Estado o derribar al Gobierno. Menos ain imaginar la existencia de
la rebelién sin hostilizar a las fuerzas defensoras del régimen que se
trata de derribar (207). Es, en consecuencia, sumamente dificil, yo
dirfa imposible, que una rebelién se realice de otro modo que no quede
encuadrada en alguna de las hipéStesis previstas en el articulo 286 del
CJM (203).

En el CP, aparte del que puede considerarse como delito tipo,
el de rebelién, coexisten las dos formas de delito de sedicién y des-
‘6rdenes publicos, considerados por la doctrina dominante como una
rebelién v una sedicién en pequefio, respectivamente, tanto por las
finalidades perseguidas como por las obtenidas (arts. 218 CP v 295
‘CJM) (209). Teruel Carralero hace radicar, sin embarge, quizd con

(206) Vd. Jaso, en RopriGuez MuNoz: Derecho penal, cit., pag. 75.
(207) Vd. JimEnez pE Asta: Tratado, cit,, 11, 3.2 ed., pdg. 1363.

(208) «El Cédigo penal del Ejército de 1884 —dice BarBErRO Santos: Los
delztos de bandolerismo..., cit., pdg. 153— crea, por primera vez en nuestra le-
-gislacién, el delito de rebelién militar como especialidad puramente militar siem-
pre que lo cometan individuos del Ejército. La evolucién posterior se caracte-
riza por la paulatina absorcién de la rebelibn comin por la rebelién militar,
‘bien por la via de la doble incriminacién, bien por la ficcién de equipatar a
Ta rebelién militar conductas que nada tienen que ver con ella». Sobre el proble-
ma, vd. RopriGuEz DEvEsA: Lz Ley de 2 de marzo de 1943 y el delitc de
rebelion en ¢ Cédigo de Justicia militar, «Rev. de Estudios penales», Valladolid,
1943; idem., Ropricuez DEvEesa: Derecho penal, P. E., cit., pégs. 680 y ss., y
-espec. las 691 y 692, quien trata de delimitar unas y otras conductas. Aun cuan-
do QuintaNo: Curso, cit., II, pig. 498, pretende realizar una discriminacién
entre las conductas constitutivas de rebelién militar y las de rebelién comin
en el plano sustantivo, advierte, sin embargo, cémo es imposible pricticamente
‘que la rebelién pueda llegar a incriminarse por el Derecho comin, por lo que
-afecta a lo jurisdiccional, dada la indubitada preferencia de la jurisdiccién cas-
trense, recotiociendo, ademds, cémo en la prictica es dificilmente imaginable una
rebelién que carezca de un minimo sentido de organizacién militar, en lo que
coincide con lo expuesto por nuestra parte, #f supra.

(209) PacHEco: El Cédigo penal comentado y concordado, Madrid, 1848, 11,
paginas 196-97, estimaba la rebelién y sedicién como delitos de clara analogia,
‘estando tan sélo la diferencia «en los grados y en las circunstancias que ennegre-
cen o disminuyen la criminalidad». «La sedicién es menos que la rebelién». Y
Viaba v Vivaseca: El Cédigo penal reformado de 1870, 1I, Madrid, 1890, pé-
gina 188, considera la sedicién como «una rebelién en pequefio». Tales conside-
taciones han sido generalmente aceptadas por la doctrina dominante. Estima, sin
embargo, QuiNtaNO: Comentarios, cit., pag. 556, abogando por la sustantividad
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razén, la paturaleza del delito de sedicién en el rompimiento violento
de un deber de obediencia y, en definitiva, de una relacién de jerar-
quia, por lo que, siguiendo este criterio no parece ficil se pueda
dar en la vida civil, al menos en el sentido tipificado en el CJM, como-
puede deducirse de la escasisima jurisprudencia existente sobre el
mismo, a pesar de los avatares politicos (210). Los tipos relacio-
nados con el articulo 222, relativos a las huelgas de obreros, no parece:
puedan coincidit con los del CJM, que, ademds, se refiere, en general,
al militar, si bien con las excepciones de los articulos 301 y 302.

Por lo que se refiere al delito de desérdenes piiblicos, parece exis-
tir una clerta correlacién, aunque muy relativa, entre los preceptos del
Cédigo peral y del CJM en cuanto que en el primero se encuadra:
dentro de este delito el dar gritos provocativos de rebelién y sedicidn-
en cualquier reunién o asociacién o en lugar publico (art. 248) v en
el segundo, aunque dentro del delito de sediccién, €l levantar la voz
en sentido subersivo o excitar de otro modo a la comisién de aquel
delito (pdrrafo 1.2 del art. 296), con la absurda sancién, a que ya
hicimos referencia, para el caso de que no pueda determinarse quien-
dio la voz (211;. Pero debe tenerse en cuenta que el C]M se refiere
aqui al militar en el supuesto de que la tropa o marineria esté sobre
las armas « reunida para tomarlas.

La cuestién del concurso de leyes entre los tipos relativos a los
delitos comunes y miliares, que sin duda debe plantearse en relacién:
a aquellas zonas donde coinciden los tipos, se resuelve, sin embargo,
al margen de la normativa ordinaria en la teoria del concurso, puesto-
que las normas de competencia atribuyen siempre a los tribunales

del delito de sedicidén, que «ni la sedicién» es una rebelién «en pequefio», ni lar
rebelién una sedicién «en grande», sino que «cada una tiene su objetivo propio,
asi como su tipicidad caracteristica, que se basta para independizarlas». Si bien:
precisa que lo que emparenta a los delitos de rebelién y sedicién no es en modo
alguno el «quantum», ni menos la finalidad, que es lo que los diversifica, sino-
la condicién formal de colectividad y hostilidad. Cabe sefialar, no obstante, que
el citado autor en el Curso, cit.,, pdg. 494, no parece estar muy de acuerdo con
la separacién, aduciendo que las diferencias entre rebelién y sedicién son de menor-
eutidad, puramente cuantitativas, por lo cual aboga por la resolucién del problema-
en un tipo Ynico, atemperando la gravedad de las penas 2 las del acto perpe-
trado, de acuerdo, en este punto, con una gran parte de la legislacién compa-
rada. Por su parte Jaso, en RobricuEz MuRNoz: Derecho pendl, cit, pags. 77-78,.
no renuncia a encontrar una diferencia sustancial entre ambas clases de deiitos,
aun reconociendo sus muchas analogias. Partiendo de su concepto de la re-
belién como «accién de leventarse colectivamente faltando a la obediencia de--
bida a los organos que encarnan las funciones primarias de legislar y gobernar»:
(pdg. 75), estima que estas funciones han de ser complementadas con las de
administrar y juzgar, con lo cual queda patente cudl es el objeto de proteccién:
que la sedicién supone. Si bien ésta debe representar la forma m4s grave de dichos-
ataques.
(210) Cf. TerueL CARRALERO, ob .y rev., cits., pig. 28.
(211) Supra, pigs. 42 y 43.
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militares el conocimiento de los delitos comprendidos en el CJM, por
lo cual la zona comin pertenece siempre al Derecho militar {212).

3. He tratado de poner de manifiesto el confusionismo impe-
rante en cuanto a la prevencién y represién de determinados deli-
tos estructurados en ambos Cédigos penales, comiin y castrense,
resaltando algunos de ellos, particularmente graves, entre los delitos
contra el Estado. No creo pueda justificarse, en absolute, ese absurdo
mare magnum en la distribucién de los delitos, en las tipologias e
incluso en las rdbricas, qus, a veces, siendo distintas, tienen, sin em-
bargo, contenido andlogo y viceversa. Siendo necesario, por ello, poner
{in a tan anémala situacién legislativa. Es de sefialar cémo el profesor:
Rodriguez Devesa pone de relieve el absurdo de que dentro de um
mismo ordenamiento la misma conducta tenga penas distintas con dos.
leyes diferentes. Mdxime cuando la diversidad de penas depende de
la jurisdiccién que aplique la Ley penal, rebasando el absurdo toda
medida cuando se dictan preceptos penales de indole decorativa —como
sucede en muchos de los casos que acabamos de analizar—, por ser
siempre competente, en caso de dualidad en la regulacién, la jurisdic-
cién militar, quedando las disposiciones del CP convertidas en letra
muerta (213).

Esa diversidad legislativa tiene su explicacién en el inmoderado
afdn de atraer al conocimiento de la jurisdiccién militar, por razén de
la matetia, determinados delitos contra la seguridad del Estado cuando
son cometidos por no militares. Operando el legislador por la via
indirecta, mediante leyes fundamentalmente procesales (Ley de Unifi-
cacién de Fueros de 1868, Ley de Bases de 1882, articulo 7.° del CJM
de 1890, Ley de Jurisdicciones de 1906 y, més recientemente, la Ley
de seguridad del Estado de 1941) e incluso por la directa, si se
comprueba cémo en el CJM de 1945 se extiende desmesuradamente
el catdlogo de los delitos contra el Estado, se viene a militarizar una
serie de delitos sin més antecedente que la Ley penal comin, de
donde fueron extraidos, precisamente por razones excepcionales y tran-
sitorias, y, por tanto, sin un fundamento histérico ni técnico-juridico,
como ha puesto acertadamente de manifiesto Montu!l (214). Por con:
siguiente, tampoco desde este punto de vista puede justificarse juridi-
camente la persistencia de una situacién surgida en tales circunstan-
cias, si se pretende la normalidad politica.

Es evidente que tanto la confusién como el caos legislativo de Ia
punicién, con sus consecuencias de inseguridad juridica y falta de in-
timidacién, de que hablaba Teruel Carralero (215) dimana, sobre todo,

(212) (i. Ropricuez Devesa: Derecho penal, P. E., cit., pdg. 692.

(213) Rooricuez Devesa: Derecho penal, P. E., cit., pag. 531. Vd., ademis,
Quiniano: Curso, cit., II, pdgs. 463 y 498.

(214) Ct. MontuLL, ob. y rev. cit.,, pdgs. 52-53. .

(215) Teruer CARRALERO, ab. y rev. cits., pig. 33.
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de la insercién y apurada distribucién que en los Cédigos comiin y
militar se hizo de los preceptos contra la seguridad del Estado de la
Ley de 1941, convirtiéndose asi en permanente una ley nacida de
.circunstancias excepc10nales y transitorias, con un carictet, ademas
marcadamente procesal, mds que sustantivo (216).

El resultado del examen comparativo de ambos textos legales, mi-
litar y comiin, es, como hemos visto, concluyente. Hay, sin duda, en el
CJM, tipos no previstos en la Ley penal comin. De otro lado, precep-
tos del CJM no encuentran expresién correlativa en el Cédigo penal.
Pensemos, v. g., en la no aplicacién de la circunstancia eximente del
nimero 10 del articulo 185 CJM (miedo insuperable) a los delitos
de traicién, espionaje, rebelién y sedicién, aun cuando no sean mili-
tares los culpables, mientras que en el CP se beneficiarfan de la corres-
pondiente eximente. Pero estas observaciones nos demuestran, sin em-
bargo, el eventual trato desigual, segin se aplique uno u otro texto
punitivo.

Desde el punto de vista del Derecho comparado puede apreciarse,
sin duda, cémo, en los delitos contra la defensa nacional, una gran
parte de las méds modernas legislaciones suelen remitirse a los tipos
exclusivos de Derecho comin (v.g., Webrstrafgesetz de 1957), atri-
buyendo la competencia a la jurisdiccién castrense tan sélo en el
-caso de que sean cometidos por miembros de las fuerzas armadas (217).
Siendo, ademds, la tendencia general la de que estos delitos tengan su
lugar propio en el Derecho comin (218), sin perjuicio de una mayor

(216) Cf MoNTULL, ob. y rev., cit.,, pdg. 50. Vd., ademds, BARBERO SAN-
ros: El bandolerismo en la legislacion vigente, ADPCP, 1970, pdgs. 255.

(217) La Webrstrafgesetz alemana de 1957 no incluye estos delitos dentvo de
los configurados en la misma, remitiéndose, en consecuencia, al Derecho comiin
(pardgr. 3.°, 1). La ley se aplica, en general, tan sélo a los soldados del Ejército
federal (pardgr. 1.2, 1), salvo los ‘casos de instigacién o auxilio a actos penales
militares (Va. Die Militaerischen Straftaten..., cit., pigs. 149 y ss.; fdem. Ro-
DRIGUEz DEVESA: La Ley penal militar alemana de 30 de marzo de 1957, REDM,
nimero 4, 1957, pdgs. 69 y ss.). En el Derecho francés, después de la creacién
-de la Cour de Sireté de I'Etat, parece evidente la distincién entre los intereses
de la Nacién y los intereses del Ejército. Una infraccién que petjudica a la
Nacién es deferida a esta Corte, la cual, por otra parte, pucde juzgar ias infrac-
-ciones militares conexas, excepto en tiempo de guerra, estado de sitio, o de ur-
gencia; las urlsdlcmones militares no conocen mis que de las infracciones que
afectan al orden militar interno (Cf. MiLLioT, ob. cit, pig. 298). Ya hemos
‘visto con anterioridad supra, pig. 38), cémo los delitos contra la seguridad del
Estado, incluidos, en general, en el Code pénal, son, en tiempo de paz, de la com-
potencia de la Cour de Shrete de IEtat, y en tiempo de guerra de la compe-
tencia de las jurisdicciones armadas (Vd. LAMBERT: Traité, cit., pig. 823).

(218) Cf. Paucor, ob. cit., pdg. 70. Parece 1dgico, siguiendo al citado autor,
-que la proteccién de la defensa nacional, de sus instalaciones, de sus secretos, pet-
manezca en e campo del Derecho penal comtn. Y si se ha estimado que esto era
cierto en el pasado, con mayop razén habrd de considerarse asi en el momento ac-
tual, en que el militar no tiene ya el privilegio del secreto y en el que el téc-
nico “civil tiene tanto o méds conocimiento que el soldado de los secretos de la
-defensa nacional.
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agravacién de las conductas y de la competencia de la jurisdiccién mi-
litar, respecto de los miembros de las fuerzas armadas (219).

De lege ferenda, y en relacién a nuestro Derecho positivo, podria
llegarse a la conclusién de que aquellas conductas relativas a los de-
litos contra el Estado, a que hemos hecho alusién, v que pueden ser
realizadas, indistintamente, por militares y civiles, deberfan ser
encuadradas en su lugar propio, la Ley comin, en cuanto que ésta pro-
tege, en general, los intereses del Estado en orden a su propia cegu-
ridad externa e interna; dejando reducido el catdlogo de los delitos
castrenses, en tiempo de paz, a aquellos que afecten directamente a la
existencia y funcionamiento eficaz de las fuerzas armadas. Lo cual
no obsta a que se pueda atribuir la competencia a !a jurisdiccién mi-
litar por razén de la persona, que es un problema distinto. Siendo la
defensa del Estado uno de los fundamentales fines de las fuerzas ar-
madas, las posibles conductas delictivas realizadas por sus miembros
contra dichos fines implican una mayor gravedad, lo que, sin duda,
habrd de traducirse en una mds grave sancién de las mismas (220).

(219) La legislacién italiana, por lo que a estos delitos se refiere, tanto en
lo relativo al tiempo de paz como al tiempo de guerra, se remite, en general,
al Derecho penal ordinario o comiin, con agravacién para los militares. {(Sobre el
problema, vd. RicuieLo: I Codici penali militari di paci e di guerra, Piacenza,
1971, pag. 133; idem., Lo Casclo, ob. cit.,, pig. 86; idem. Robr, ob. cit., pi-
ginas 345 y ss.) Vd., arts. 241, 242, 276, 277, 283, 284, 285, 288 y 289, entre
otros, del CF y 77 del CP militar italiano para la paz.

(220) En este sentido, acertadamente, para los delitos d= traicién, MonTULL,
ob. y rev. cit.,, pdg. 51, si bien no me parece totalmente cortecto singularizar
el tiempo de guerra. En el sentido de MonTULL, aunque, al parecer, con un al-
cance més general, se manifiesta también BARBERO SaNTOS: El bandolerismo...,
cit., rev. cit., pags. 285-86, quien suscribe las palabras del primero.

TerRUEL CARRALERO, ob. y rev. cit., pig. 33, aparte de abogar porqué la
rubricacién en ambos Cédigos sea undnime, abandonando, ademds, el equi-
voco término de seguridad, procedente del Code pénal francés —el cual, por cier-
to, ha suprimido la distincién entre seguridgg exterior e interior (Vd. LAMBERT:
Traité, cit., pag. 778)—, estima que la descripcidén y punicién de los delitos
contra el Estado, que pueden ser cometidos lo mismo por militares que por
civiles, debiera hacerse en un solo cuerpo legal, inclindndose —al parecer por
razones de generalidad y no por otra causa— en favor del CP comin, pero afia-
diendo, no cbstante, que el CJM deberia prevenir aquellos delitos que puedan ser
cometidos por militares solamente o establecer penas distintas cuando los que
puedan ser cometidos por otras personas, lo sean por aquéllos. Con ello se am-
plia y se hace un tanto complejo su criterio, aceptable tan sélo en un sentido méds
restingido y en las condiciones mds arriba sefaladas. Por su parte, RoDRIGUEZ
Devesa: Derecho penal militar y Derecho penal comin, cit., pags. 27 y 28, a
los efectos de delimitar adecuadamente el contenido de las leyes militares, pro-
pugna la tesis de reservar a las comunes todas aquellas conductas delictivas
cuya valoracién no estd supeditada a la realidad criminoldgica militar, debiendo
radicaise las duales (traicidn, espionaje) en un solo cuerpo legal, dentro de
nuestras leyes penales, v estimando que el lugar propio de las mismas deberfa ser
la Ley comiin; pero aboga, después, por una solucién subsidiaria para el caso del
supuesto en que no se acepte el que la competencia de los Tribunales no deba
estar influida por la topografia de la Ley, la de que desaparezcan del CP estas
figuras para permanecer en el CJM. Solucién esta dltima, a nuestro modo de ver,
totalmente insatisfactoria.

El que, en ciertas circunstancias o incluso de manera permanente, se insti-
tuyan determinadas. reglas de competencia, otorgando el conocimiento de estas
infracciones a las jurisdicciones militares, es concebible, pero, como ya hemos afir-
mado repetidas -veces, es éste un problema distinto y que no concierne a fa na-
turaleza de las infracciones en cuestién (Cf., ademds, PaucoT, ob. cit., pig. 70).






