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I

I NTPRODUCCION

“Le Droit Pénal Militaire universel est né; le ju-
gement de Niiremberg peut étre consideré l'acte au-
thentique de cette naissance.”

L. M. RoLLIN COUQUERQUE: Lexr praevia et
Droit Pénal Militaire. FEssai historique de Drozt,
en “Revue de Science Criminalle et de Droit
Pénal comparé”, 1948, nuim. 4, pag. 711.

Si en el pasado Congreso de Rruselas, pudo constatarse a lo
largo del desarrollo del primero de sus temas lo que nuestro Se-
cretario General. Profesor Jacoues Leaurg, Hamaba wuna juris-

(*) Comunicacién presentada z_il II Congreso de la Société Internatio-
nale de Droit Pénal Militaire et Droit de la Guerre. Florencia, mayo 1961.
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diccionelizacion progreswa del poder disciplinario militar, hoy
quizd podriamos hablar., en este 1T Congreso de la Sociedad, de
un creciente deseo de lograr una dimension internacional del De-
recho Penal castrense, o al menos, tener una coordinacién de es-
tructuras penales de los diversos paises, a fin de que las fuerzas
armadas aliadas, cuya accidon conjunta es impuesta con ¢recien-
te amplitud ¥ profundidad por la estrategia contemporinea, dis-
pongan de una legislacion penal militar comf@in o coineidente,
“inspirada en los principios generales que constituyen el pairi-
monio comnn de los Extados miembros™, segan frase del Protocolo
Militar que acompafiaba al Tratado instituyendo la Comunidad
Turopea de Defensa.

No se trata ahora. evidentemente, de un sistema penal militar
universal. Es precico centrarse en las dimensiones de una comu-
nidad restringida, de un area de civilizaciéon quizd, donde tengan
efectiva vigencia las normas euliurales a que responde. renuncian-
do a una dimensién universalista, en que la sincronizaciéon es pre-
matura e inexistente. Floy por hoy, s6lo en espacios regionales, en
areas de culturas e intereses homogéneos o coincidentes, es po-
sible la implantacién de nn comfin denominador juridico, como en
ciertfos aspectos y grados existe yva en las comuuidades eslavas
Vv sudamericanas, Nuestro cada vez mis denso clima de coopera-
¢idn, la certeza de que, entre nuestras respectivas legislaciones v
sistemas. son muchos mis los puntos de convergencia que los e
discrepancia, v de que la uniformidad penal es considerable en
muchos puntox esenciales v susceptible de acercamiento en la
mayor parte de los restantes, hace que veamos quedavse atras el
coneepto de la domestie jurisdiction”, que enando se trata de in-
fereses comunes a naciones tanto dificulta la soluciom de los pro-
blemas que puedan presentarse.

Este sentido de unificacion o de acercamiento, con abandono
(por la via de la superacién) de concepeiones nacionalistas es-
trechas, es hijo de un imperativo de convivencia, cuando no de
subsistencia, al calor del cual se trabaja ya intensamente en la
coordinacién de acciones econémicas, culturales v aun religiosas,
v. desde luego, en la de armamentos, estrategia, estructuras para-
bélicas, etc. ; Por qué no. pues, trabajar también en la coordina-
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cion o unificacion de dispositivos penales v procesales necesarios
entre ejéreitos aliados?

Ante esta progresiva gestacion de una “discipling comin a Ia
vista de intereses comunes”, urge crear paralelamente una pro-
teceidon penal comiin que la defienda. Y por eso. la *Société In-
ternationale de Droit Pénal Militaire et de la (uerre™. que en
frase reciente de nuestro ilustre colega el Ministro Gosmes Car-
NEIRO, es la expresion enltural del cosmopolitismo juridico mili-
tar (que tantas organizaciones. alianzas y tratados posteriores a
Ia Segunda Guerra Mundial patentizan como de deseable implan-
tacion). viene consagrindose a preparar el terreno para una ac-
cion conjunta, pensando. ademias. que al creciente grado de rea-
lidad ¢ interés que esta cooperacion ofrece siempre, ha de afia-
dirse hoy una circunstancia nueva, no menos real ¢ interesante:
ia colaboracion entre ejércitos no es va una improvisacion surgi-
da en medio de una guerra formal, sino que apunta a desenvol-
verse en situaciones de guerra fria o de guerra subversiva, v mis
claramente en plena paz, mediante los estacionamientos de tropas
v de material gque se ubica en territorios aliados, ofreciendo con-
tlictos ‘de normas aplicables. que requieren para su solucidn el
moverse en una linea de menor presencia de sentimientos nacio-
nalistas que pudieran entorpecer la creciente coordinacién y so-
tidaridad entre los ejéreitos que se alian para un fin comtn.

Mas, si estamos seguros acerca de la direccion y aun de la
meta de nuestros esfuerzos, no podemos estarlo tanto respecto
de las etapas a recorrer v del ritmo de su cumplimiento. Son. en
definitiva. oportunismos tdcticos y decisiones extrapenales las
que han de jalonar el camino.

1. Mientras se llega a un Derecho Penal Militar interaliado o
supranacional, aplicado por Tribunales internacionales (desidera-
tum marcado por la nonnata €. E. D.). v dado que, hoy por hoy, ha
de acudirse en amplia medida al Derecho Penal y Procesal de los
Estados miembros, cabe pensar como necesario punto de partida.
en el de la interpretacién y aplicacion de teles normas nacionales
(especialmente en lo que concierne al imperio de los principios te-
rritorial o personal que juegan en los conflictos entre leyes del
pais de origen y del pafs de estacionamiento de las fuerzas mi-
iitares) desde el punto de vigta de los intereses comunes, que gon
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también, en una parte alicuota, intereses propios, bastautes a com-
peusar —por via de caleculo, ya que no de convencimiento o ne-
cesidad— los pruritos nacionales que hayan podido saerificarse o
recortarse, y que vienen impidiendo ver el hecho indubitable de
que. no es lesivo para la soberania de un pais el ejercicio de la jun-
risdiceion hecho en su territorio pero en el seno de las tropas ex-
tranjeras que temporalmente se encuentren en él, por la sencilla
razon de que, siendo tal ejercicio un derecho reciproco, no puede
haber sentido pevorativo en lo que parte de un principio de igual-
dad v sirve a intereses mutuos. Asi, si los dispositivos y acciones
jurisdiccionales castrenses funcionan normal y establemente in-
crustadas territorialmente en lox respectivos paises aliados. puede
tacilitarse el clima para una coordinacion de hecho y de derecho,
por las vias, siempre eficaces, del compafierismo y de la convi-
vencia, obteniéndose en todo caso, un conocimiento auténtico del

Derecho comparado, tan prodigo en sorprendentes analogias ¥
paralelismos.
2. Simultaneamente —uv ¢llo es tarea en la que los miembros

de la Société pueden prestar inestimables servicios— ha de labo-
rarse para que. en las legigluciones donde todavia falta, se inclu-
ya. junto a una salvaguardia penal para tiempo de guerra y aun
en tiempo de paz, de los ataques que los sujetos a aquéllas puedan
hacer a la seguridad exterior de los Estados aliados, otra salva-
guardia especifica para la defensa de los intereses comunes fija-
dos en las alianzas, especialmente las relacionadas con la eficacia
y normal funcionamiento del dispositivo militar de los aliados.
En todo caso, siempre resultaran de obligada protecciéon penal
conjunta (desarrollada en el Tratado de Alianza, que asi contaria,
a través de una especie de ley penal en blanco, con un conveniente

vmpalme en la legislacion interna normal de cada pais), los si-
guientes intereses comunes:

a) La disciplina militar, entendiendo como tal la que
afecta a las relaciones jerirquicas entre superior e infe-
rior.

b)

Otros fundanientales deberes castrenses (ue impone
al militar sn permanencia en un ejéreito.
¢) T.os secretos militares.

64



REPRESION DE LA INSUBORDINACION

d) La infraestructura comin para la defensa y los otros
medios materiales directamente conectados con la guerra.

e} El cumplimiento uniforme de las leyes y usos de la
guerra, especialmente los suscritos por los Estados aliados,
¥y las normas prohibitivas de represalias personales y cap-
tura de rehenes bélicos.

Naturalmente que este contenido penal minimo podra resultar
ampliado. no s6lo por la naturaleza mis o menos estrecha de la
coordinacion de las fuerzas militares de que se trate, xino por la
previa fijacién de los intereses extrajuridicos comunes implicados
en tal alianza (politica de ocupacion, de represion o de reconstrue-
¢ién, economia de guerra, ete.). De la mayor o menor amplitud que
se asigne a la accién conjunta dependerd, naturalmente. el que se
desborden en mayor o menor grado los limites clasicos de la alian-
za militar para entrar ya en una linea de coordinacion de esfuer-
zos cconomicos (tan esencial para la lucha armada de nuestro
tiempo), de armonia de estructuras politicas o soeiales y. en defi-
nitiva, de guerra total entre bloques, que si en el espacio no dis-
tingue entre vanguardia v retaguardia, en el tiempo tampoco
tiene su arranque en la formal declaracién de beligerancia, sino
que ha de empezar con la antelacidén necesaria para conjurar el
factor sorpresa ¢ ir manteniendo el debido equilibrio de fuerzas.

3. Trabajando con los métodos del Derecho comparado, se po-
dria llegar ¢n otra etapa mas fundamental, a una formulacién ho-
mogénea y elastica de aquellos puntos que interesan a la eficacia
de la pretendida accién penal coordinada o unificada; pero sin
olvidar, entre otras sugerencias, la advertencia del Dr. JESCHECH
de que, al valorar con criterios politico juridicos las soluciones en-
contradas, no nos dejemos impresionar por su bondad técnica o
favor legisiatlivo, olvidando la tradicién juridica y la construccibén
peculiar del ordenamiento juridico al que han de aplicarse.

Podrian seiialarse como temas de esta labor:

A) Fijacién, no sélo de una terminologia equivalente (con-
cepto de: acto de servicio, pais de residencia, de origen o de tran-
gito: personal civil que acomparia a los Ejércitos; Autoridad;
Mando. etc.), sino, fundamentalinente, de unos principios penales
comunes, como el “nullum crimen sine previa lege”, retroactivi-
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dad de la ley penal méas favorable, imputabilidad condicionada a
la capacidad de entender y querer, obediencia debida, fuerza irve-
sistible, error, acciones “liberae in causa”, culpa, extension del
delito militar, ete., ete.

B) Coordinacion de las normas nacionales -—s1 fuesen lo su-
ficientemente proximas y completas—, no sélo en cuanto a figu-
ras delictivas mas importantes, sino en cuanto a su desarrollo
penal a través de circunstancias y participaciones, especialmente
en lo que atafie a penas equivalentes y politica penitenciaria
coincidente, Esta coordinacion seria mas facil en la lucha penal
contra las formas de guerra fria v subversiva, para cuya labor
tipificadora podria constroirse “‘ex novo”, sin que cxistiesen para
s coordinadora tradiciones que lastren la tarea.

Y Tlahoracion de un tipo de Bando u Ordenanza de Guerra
del Mando Aliado, en el que, de modo circunstaneial v sin destruir
la soberania vy el instrumento penal castrense de cada niaeion com-
prometida en lucha coordinada. se unifique vy complete ¢l trata
miento legal que existe en cada pais para los delitos contra los in-
tereses comunes a tales fuerzas militares aliadas, La natnraleza
penal de estax normas seria ya internacional, por tener su origen
en el libre acuerdo de alianza de Ejéreitos. del que arranca el
Mando Militar unificado, al cual se asigna Ia potestad de dietar
bandox o normas denfro de ciertos limites. La soberania de los
paises afectados por tales Ordenanzas de Guerra --—-de naturalezn
circunstancial—, no se compromete, puesto que va fué actuada
cuando se decidi6é la cooperacién militar, en desarrollo de lo eual
v por consecuencia de las necesidades del funcionamiento de los
Ejéreitos. se jerarquizan sus elementos —aun perteneciendo a di-
versas naciones—. v como imperativo de la Jerarquia, se les so-
mete a una Dixeiplina, que comporta deberes de subordinacion v
chediencia entre todos los sujetos a la misma. La traseendencia
te exta formula no estd solo en el aleance internacional de las
normal penales contenidas en lox Bandos, xino que en su desarrollo
procesal puede llevarse a cabo por organos o Jefes no nacionales,
fuera de lox cauces territoriales o propios del justiciable.

) Garantias procesales minimas para todos los reos, sin dis-
tincion del Ejéreito a que pertenezean o Tribunal que los juzgue;
pudiendo tomarse como base los preceptos correspondientes de la
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Declaracion de los Derechos del Hombre, v el contenido del ni-
mero 9 del art. 7 del Tratado de Londres, los arts. 99 v siguientes
del Convenio de tiinebra, de fecha 12 de agosto de 1932, sobre pri-
sioneros de guerra.

E) Fijacién y extension progresiva de la ayuda mutua poli-
cial y jurisdiecional.

I Seialamiento de canees u organismos, jurisdiccionales o
1o, que rexuelvan discrepancias, coordinen aplicaciones ¢ inter-
pretaciones dispares, dicten arbitrajes y lleven al establecimiento
de Tribunales Militares supranacionales, quiza con un inicial cam-
po de acciom poco sujeto a controversia (cvimenes de guerra —de-
jpurando la experiencia ¥ acuerdos existentes v tratando de bus-
car prineipios comunes y tipificaciéon previa—, prisioneros de gue-
rra, ete.), para pasar luego a juzgar infracciones contra intereses
comunes a los Ejéreitos alindos, bien con arreglo a leves unacio-
aales, bien a normas comunes a todas las fuerzas armadas que
actian conjuntamente, o bien seglin preceptos determinados para
cada caso por bases preestablecidas.

En definitiva, no conviene abora cargar el acento de nuestra
preocupacion en si la proteceion penal de los intereses militares
comunes €e aciid o no por organos internacionales. En el actua:
estadio de la evolucidn quiza baste y quiza no se pueda ir mis
lejos, conque las legislaciones nacionales no dejen impunes a quie-
nes ataquen tales intereses. Lo importante, hoy, es que el bien
juridico se proteja. Importa el “qué” mas que el “céomo™. Ya se
hard el trasvase de lo penal internacional a lo internacional pe-
ral. Ya se sustantivizard lo que hoy es adjetivo. Mientras, la expe-
riencia lingilistica de los paises oceidentales no nos sefiala como
gran obsticulo para entenderse, el que upas u otras partes de la
oracion vavan delante o detras... Es mas eficaz seguir la ruta que
preconizaba nuestro ilustre colega el General Virmorio VEvitRo,
2] recomendar que se hicieran permeables los sistemas penales cas-
trenses de cada pais, huyendo de los compartimentos estancos,
para, como con el mecanismo de los vasos comunicantes, posibili-
tar y allanar el camino a una estructura juridicopenal v orgénica
de naturaleza supranacional. Y en esta linea. el magnifico ¢jem-
plo de espiritu y forma de trabajo coordinado. que desde hace cer-
ca de diez afios vienen realizando los colegas de los paises nordi-
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cos, Do solo ofrece la garantia de una compenetracion personal de
incalculable alcance, sino que supone una interesante orientacion
para perseverar en una dinimica de acercamiento en puntos cou-
cretos (quizé éste de la insubordinacion), trabajando simultinea-
mente por marcos regionales (flexiblemente determinados en razén
de atinidades geografico culturales o de las que muestre la legis-
lacion comparada), v coordinando luego los resultados.

11

ASPECTOS PENALES DE LA INSUBORDINACION EN UNA ESFELRA
MILITAR INTERNACIONAL

"A fin comun, disciplina comun. A disciplina co-
muin, derecho penal comun, porque éste es su pru-
longacién natural y asegura la homogeneidad del
conjunto, que se dafiaria con un tratamiento hetero-
géneo.”

J. MEeRcCIER: Problemas penales planteades
por la colaboracién militar internacional. Co-
municacién al I Congreso en Bruselas de la
“Société Internationale de Droit Pénal Mill-
taire et de la guerre”; 1939.

CONSIDERACIONES  GENERALEs—Todos los componentes de los
Ejéreitos tienen que estar insertos en un vinculo jerdrquico, que
coordine en una relacion de dependencia funcional, a los que estan
sitnados en distintos planos, lo que sustancialmente supone para
los supcriores: Jerarquia y Mando, y para los inferiores: Subor-
dinacion y Obediencia.

Superior es un término contrapuesto a inferior dentro de una
relacion jerdrquica articulada para el servicio. Se ex Superior res-
pecto de los demis que tengan menor grado en las escalas milita-
res (sensiblemente andlogas o equiparables entre las diversas fuer-
zax armadas). o se es por razén del cargo, dada la autoridad.
mando o jurisdiceion que lleva anejo para el desempefio de sus
funciones.

La Jerarquia supone. pues. posicion de superioridad en esa
estructura articulada, en ese orden vertical en que estan coloea-
dox lox distintos miembros. debiendo ostentar en la cuspide Ia
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mas ~o0lida unidad, sin perjuicio de las especializaciones técnicas
@ que hava lugar.

11 Mando es potestad inica e indivisible, que radica en el Jefe
v se provecta sobre los inferiores en orden a las misiones v debe-
ves a cumplir. Iista facultad de gobierno, llevi implicitas la de
dictar ordenes y la de hacerlas cumplir.

La Subordinacion es la dependencia jerarquica del inferior res-
peeto del superior, que se traduce en un vinculo de respeto v aca-
tamiento.

La Obediencia es el deber de cumplir lo ordenado por el que
manda, deber que en la esfera militar se hace mas rigido e insos-
layable. Como dice el Reglamento General de Deberes Militares
del Ejéreito mejicano: “EIl principio vital de la disciplina es el
deber de obediencia. Todo militar debe tener presente que tan no-
Ille es mandar como obedecer, v que mandari mejor quien mejor
sepa obedecer’.

Sin perjuicio de mayores precisiones cuando examinemos ¢l
ampo de aceion en que se mueven las diferentes especies delic-
tivas de la insubordinacion, adelantemox aqui nuestro entendi-
miento de la sustancia de dicho delito como infraceion por el
militar de sus deberes profesionales de obediencia al superior v
iie respeto mutuo entre superiores e inferiores.

Aunque la caracterizacion de este delito depende de la estrue-
turacién de figuras que pueden hacerse, adelantemos aqui para
facilitar el enfoque del tema, que es un delito eminentemente pro-
{fesional que se comete intencionadamente en sus variadas formas
individuales y colectivas v que lesiona directameunte Ja disciplina
militar. KKn principio, es una infraccion predominantemente ma-
terial y de accion, en las figuras del maltrato a su superior o del
abuso de autoridad: v formal. con abundantes modalidades omisi-
vas, en las figuras de desobediencia. Normalmente es un delito
simple, pero muchos supuestos del maltrato a superior y del abu-
so de autoridad responden a una naturaleza de delito complejo.

Esrecies DELICTIVAS.—E] subtema de la “Subordinacion mili-
tar en el Derecho comparado™. aportara, s<in duda, un completo
muestrario de tipos legales con que las legislaciones de cada pais
proveen a la ineriminacion de las conductas lesivas de la subor-
dinacién militar. Es a su vista cuando podran determinarse mejor
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Jox aspectos eseuciales y coincidentes, y aquelios otros que pue-
den parecer accesorios o de discutible incorporacion a un dispo-
sitivo penal comin, destinado a protejer el deber de subordina
¢ion dentro del marco de una cooperacion militar entre naciones.
Pero si parece ser de este Ingar, el expresiar nuestro pensamiento
de que esa tipificacion no ha Jde resultar demasindo casuistiea
precisa, Y ello por las siguientes razones:

a) Il estado embrionario en que se encuentra el proceso
formativo de un derecho penal militar entre naciones no
permite avanzar en precisiones ¥y acuerdos sobre detalles.

by 8i =e integrase e¢n este sistema de cooperacion nacio-
nal ¢l pensamiento v practica juridica anglosajona, forzo-
samente habria de flexibilizarse mas la incriminacién, a la
vista de sus concepciones penales, mis ligadas al caso que
al tipo.

¢1 Por ser un delito profesional. que ataca deberes pro-
fesionales jgualmente esenciales para todo militar, cualquie-
ra que sea el Ejéreito a que pertenezca, son utilizables o coor-
dinables la mayor parte de las estructuras penales de cada
pais, con s6lo darles una dimensién internacional, transmu-
tando la objetividad juridica lesionable —-disciplina militar
del Iijéreito nacional—, por la que ahora resulta de los in-

tereses pactados ——disciplina militar comin de los Bjéreitos
aliados.

s mis dificil que esto el Hegar a una transmutacion de la
mentatidad del sujeto activo del delito —nacional de un pais, aun-
que profesional de un Ejército—, a la hora de acatar sin reservas<
ciertas Ordenes dadas por Jefes ajenos al Ejéreito de su Nacién.
Sin duda es lahor de largo aliento desarrollar la sensibilidad y
conciencia comunitaria de los militares de diversos paises unidos
por una misma relacién jerdrquica. 1a cual correria menos riesgo
le conculearse i al principio so6lo se tratase de Oficiales. verda-
deros profesionales de la Milicia quizd formados eu dicha linea
de coopericion internacional. y si la integracion se desarrollase
solo “en la cumbre™ o en grados intermedios de la Jerarquia.
Exe cotejo de legislaciones utilizables v exas analogias sustan-
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ciales que, sin duda, surgirin del mismo, han de permitir como
hemos dicho, no s6lo decantar y centrar la idea-ntcleo de los ti-
pos biasicos de la insubordinacién. sino ir fijando en el grado ¥
extension que sca posible aleanzar, sus diferentes matices, v en es-
pecial los tipos agravados v los privilegiados. Y al mismo tiempo,
podrd hacerse el deslinde respecto de los casos limite o delitos
contiguos, que las legislaciones o la doctrina involucran frecuen-
temente bajo la misma ribrica, como pasa con la ley penal de la
Marina Mercante espafiola: Titulo TI, Capitulo 1T: Delitos con-
ira la disciplina: Sedicion. Insulto a superior, Desobediencia, Abu-
so de autoridad, .Abandono de buque ¥ Abandono de servicio; o
como sucede con el Codigo de Justicia Militar de Marruecos de
21 de noviembre de 1956, cuando incluve delitos de: Sedicion, In-
subordinaciéon, Malos tratos de obras e injurias hacia superiores.
Injurias contra el Ejéreito ¥ la Bandera, y Rebelién. Otras veees,
c¢n cambio, se dejan fuera de ella en tal rabrica o capitulado, atu-
ques a la disciplina, cudl los abusos de autoridad. las insubordi-
naciones colectivas (reales —art. 295 del Cédigo castrense espa-
iiol—, o sospechadas —art. 299 del mismo—), la apologia de la
insubordinacién (art. 301), o algunas formas, graves o leves, de
la inobediencia.

Mas en tanto que con mayores y mejores elementos de juicio
sea posible llegar a precisar las figuras delictivas de la insubor-
dinacion, nos es necesario para ulteriores desarrollos, hacer algn-
nas delimitaciones y caracterizaciones provisionales del campo pe-
nal en que ha de moverse esta parte de nuestro ensayvo. Y asi es-
tableceriamos el siguiente esquema de tipos delictivos sobre qué
trabajar:

A) Tipos basicos:

a) Maltrato a superior: al militar que con animo de cau-
sar a un superior dafio fisico 0 moral, emplee vias de hecho,
amenazas o injurias.

b) Desobediencia: el militar que incumple lo que legiti-
ma v concretamente le mande un superior, de una mancra
explicita (rechazando abiertamente el cumplimiento de la
orden) o implicita (dejando de cumplirla o retardando ma-
liciosamente su ejecucién).
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¢) Abuso de autoridad: el superior que usa indebida-
menie sus atribuciones de mando, causando directamente
perjuicio al inferior.

B) Tipos cualificados:

a a’)

a b

ac)

Maltrato de obra a superior:

a

1"

}  Causando homicidio o lesiones graves.

b”) Al frente del enemigo o en circunstancias

graves.

¢”) Actuando en grupo.
d”) En acto de servicio.

Amenazas:

a") Tentativa de violencia con armas.
b”) Al frente del enemigo o en eircunstancias

graves,

¢”) Actuando en grupo.
d4”)y En acto de servicio.

Injurias:

a”) Injurias graves.

b"y  En acto de servicio o en circunstancias gra-

ves.

b) Desobediencia:

a’) Desobediencia en grupo. Consignamos aqui nues-

tro entendimiento de algunas formas del delito
espafiol de sedicibn militar (que no tiene nada
que ver con ¢l delito comfin de sedicién. ni tam-
poco con el de sedicion militar del Codigo ita-
no), como otro delito més contra la disciplina,
de la cual es un ataque, potenciado por el ni-
mero pero sustancialmente idéntico al que su-
pongan los delitos de insubordinacién indivi-
dual. Esta desobediencia en grupo (que, cierta-
mente, tiene matices especiales). viene a coinci-
dir con el delito mejicano de asonada, con el
italiano de amotinamiento. con el aleméin de re-
vuelta o con el snizo de motin: en todos cuyos
respectivos cuerpos legales castrenses figuran
como delitos contra la disciplina militar.
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1 Al frente del enemigo. o en circunstancias gra-
ves.

¢) Causando dafio especial con el incumplimicnto
de la orden.

C) 'l'ipos privilegiados:
a) Maltrato a superior:

a')  Cardcter leve de las violencias o injurias.

"1 Haber precedido inmediato delito de abuso de
autoridad u otro delito de que tuese victima el
inferior.

b) Desobediencia:
a’) Escasa trascendencia del incumplimiento.
b’} Objeciones de conciencia.
¢) Abuso de autoridad:
a’)  Cardcter leve del perjuicio causado.
b’) Exceso en ¢l ejercicio de 1a facultad de corregir.

Suipros HEL LELTo.—a) (Condicién.—-So6lo un circulo de per-
sonas dotadas de una determinada condicién juridica -—milita-
res—, podran ser sujeto activo y pasivo del delito de insubordina-
¢idn, ya que su contenido entero se mueve en el marco de los de-
beres profesionales que impone la colectividad armada, tanto si
es nacional como si se desenvuelve con caracter internacional.

El problema principal se plantea a causa del progresivo en-
sanchamiento (por exigencias de la guerra moderna y secuela de
la ampliacion de competencias) del circulo de los tenidos por mi-
litares, comprendiendo en él, no s86lo a los que con cardcter pro-
fesional y permanente estin destinados para el mando o servicio
¢n unidades combatientes o cuerpos técnicos, sino a los que con
cardcter anxiliar desempefian transitoriamente sus cometidos en
cualquiera de las Dependencias del Ejército, forzando asi una asi-
milacion militar, no tanto a los efectos procesales de competencia
como a lox penales de hacer posibles reos de algunos delitos cas-
trenses a paisanos movilizados o militarizados, y aun a obrerox,
cualquiera que sea su sexo, que trabajen en fabricas o estableci-
mientos militares v delinean en determinadas circunstancias, Tal
sitnacibn puede conducir a la exigencia de respons<abilidades ca-
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racteristicas de una profesiéon que les es ajena, y cuyas esencias
no pueden penetrarles sino superficiaimente, pues siguen desem-
pefiando cometidos laterales a la milicia. Para quienes no estén
profesionalmente ligados por el vinculo de la disciplina castrense
ni vistan uniforme militar, la via disciplinaria y los cances ordi-
narios para castigar las actitudes contra la Patria o las institu-
ciones del Estado, parecen modos de tratar estas conductas mis
naturales v mas respeinosas con la esencia del delito de insubor-
dinacién, propio de los profesionales de la milicia, quienes, a efec-
tos penales {los de competencia pueden ser distintos), no cabe sean
objeto de interpretacion extensiva.

S8in embargo, hay que decir que esta cuestiébn apenas puede
tener trascendencia en caso de cooperacion de Ejércitos, porque
las relaciones en el plano internacional sélo se daran, normalmen-
te, entre militares profesionales y soldados que, prestando servi-
cio en filag, tienen ya formacién suficiente en orden a la esencia
de la disciplina, e incluso han podido adquirir conciencia de la an-
tijuridicidad de la accién insubordinada, a través de una previa
lectura de leyes penales o militares, especialmente si va segunida
de una clara explicacién que permita captar su significado. Pasa,
pues, a segundo plano la cuestion de si han de incriminarse em
las relaciones entre Ejéreitos las insnbordinaciones en que pudie-
1an intervenir sujetos pertenecientes a la reserva, a la Policia,
a la escala de Complemento, o bien sean paisanos que estén cir-
cunstancialmente asimilados a determinados grados militares por
razén de sus trabajos en produccién de guerra, defensa civil de
poblaciones, etc., porque entonces, o este personal actuari en es-
feras alejadas y distintas, o estaré integrado en los mandos mili-
tares internacionales con suficientes formalidades, homologacio-
res jerarquicas ¥ condiciones como para no dar lugar, por razén
de su origen, a tratamiento diferenciado respecto de los demds
militares nacionales,

También nos parece claro que la fuerza imperante que puedan
cjercer los Jefes de listado y Ministros de departamentos castren-
ses, aunque sean civiles, sobre los militares de las respectivas
naciones, se mueve en el marco de las relaciones jerarquicas in-
ternas, de naturaleza predominantemente politico administrati-
va: pero desde el momente en que cada Estado a través de su
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Jefe, ha suscrito acuerdos de cooperacion militar, habra que re-
ferir la jefatura del mando castrense en su proyeccion interna-
cional, al Comandante en Jefe de las fuerzas de la nacion respec-
tiva, xin duda designado por dichas superiores jerarquias del pais
de origen. La cuesti6bn méas urgente y primordial radicard en que
ge reconozca una previa relacion de jerarquia militar, para que,
como consecuencia de la graduacion o de la sitnacién de mando,
puedan siempre quedar penalmente protegidas de modo unifor-
nie las relaciones jerdrquicas y funcionales de cada Jefe de Ejér-
¢ito y mandos subordinados con ¢l General en Jefe de los Ejér-
citos aliados y su (‘uartel General, sin distineidn de nacionalidad
de sux componentes; asi como también el que se discipline unifor-
memente las relaciones de los oficiales de un Ejército estaciona-
ao en un pais aliado con el Mando Militar del territorio en que
se encuentren.

b) Categorie.—La esencia del delito de insubordinacién exige
que los sujetos activos y pasivos de sus respectivas formas de co-
nisién sean, ademas de militares, superiores o inferiores entre si,
seglin los supuestos de que se trate. Asi, logicamente, el maltrato
& superior en cualquier forma y la desobediencia, habran de te-
rer un sujeto activo inferior y uno pasivo que sea superior a él en
la linea jerarquica o de mando. En cambio, el abuso de autori-
<ad xe proyvectara desde superior a inferior.

Ya precisamos mas arriba los conceptos de superior e inferior,
mndicando expresamente que el primero podria serlo por razon de
su graduacion militar o también por la de mando conferido, que
puede recaer, accidentalmente o no, sobre persona que no ostente
In mayor categoria militar. lo que claramente sucede en la cada
vez mas creciente esfera de los servicios téenicos, donde la comple-
jidad de la especializacion puede llevar a decisiones de mando
s0lo propias del que, independientemente de su grado militar, tie-
re a su eargo el servicio en atencion a los conocimientos especia-
les requeridos para su funcionamiento. En lo que concierne a éste,
¢n el desarrollo de las decisiones y mandatos que para tal servi-
¢io téenico hayan de tomarse, no pueden interferirse 6rdenes o
actitudes de signo contrario, aunque dimanen de mijlitar de supe-
rior graduacién. Al buen régimen de la institucién armada co-
1responde el alejar de cada campo de accién especializado, de cada
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servicio especifico, los funcionarios ajenos a €l que tengan mayor
empleo que quien esti al frente de tales cometidos, o en otro caso,
referir al Mando superior, directamente o por delegaci6n, las de-
cisiones concernientes a ellos, para que, haciéndolas dimanar de
la Jefatura, no puedan suscitar reservas de obediencia en los su-
periores en empleo a quienes puedan militarmente afectar. Huel-
ga decir que éste relativo apartar o postponer al superior en gra-
do, es solo dentro del marco estricto de la funcién técnica, cuan-
o asi sea necesario para su desarrollo, y sin mengua de los de-
beres generales de subordinacién que en todo lo demds del ser-
vicio deba el inferior en empleo al que le sea superior, o de los
deberes de respeto y consideracién que asimismo debe fuera del
servicio.

Estas delimitaciones derivadas de la funcién del servicio espe-
cifico, nos esclarecen el sentido y alcance de la compartimenta-
c¢i6én jerArquica por Unidades militares o clases de Ejército (de
Tierra, de Mar, de Aire), v sobre todo, nos ponen en la pista de
resolver posibles conflictos de obediencia entre militares de dis-
tinto grado y nacién haciendo prevalecer la superior entidad del
mando interaliado que act@ie en funciéon del mismo, sobre la su-
perioridad de empleo que nacionalmente pueda ostentarse, aun-
que este superior pueda, a su vez, exigir de todo militar de Ejér-
cito aliado que le sea inferior en grado, un deber de respeto je-
rarquico en los demds actos de la vida militar en que actGen en
comun, y otro de consideracién, aun fuera del servicio, representa-
tivo, segin antigua doctrina mejicana, de la “‘actitud formal que
presta una solemnidad indispensable y bésica para la conserva-
cién de la disciplina”.

OrIETO O BIEN JURIDICO PROTBGI:0.—Lo acabamos de nombrar:
es la disciplina. Cualquiera que sea la anchura que se dé al cam-
po de los delitos de insubordinacién, siempre figurar4 en el cen-
tro de la tutela hecha al incriminarlos, la disciplina militar de
las fuerzas armadas, nacionales o internacionales.

En el anterior Congreso de Bruselas tuvimos ocasién de cono-
cer interesantes precisiones acerca del sentido de la palabra “dis-
ciplina”, descartando desde un principio aguellas acepciones ale-
iadas de nuestro objeto, como son las que refieren tal voz a las
ideas de: instrumento para azotar. doctrina o asignatura espe
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cifica, ¥y aun también las que son simples efectos parciales de la
disciplina castrense (en el sentido general que luego veremos),
tales como:

a) LEspiritu militar, hijo de una buena instruccién, que impe-
ra en la colectividad armada y hace a sus miembros “discipli-

nados’,

b) Orden que ha de ser acatada e impuesta, incluso a las per-
sonas seguidoras del propio Ejéreito y a todes los que lo desco-

nozean o ataquen {disciplina “ad extra™).

Dicho sentido general es el que la entiende como, “norma de
conductla social, con andalogas caracteristicas formales que el De-
recho, del que se diferencia en que su esfera de aplicacion no es
toda la Sociedad, sino s¢lo un grupo profesional, cuyo comporta-
miento cuida con mandatos a sus miembros, mandatos que son
de presidon mas intensa y severa que las prescripciones juridicas,
apuntando a la realizacion de unos valores de obediencia, subor-
dinacion y respeto mutnos, necesarios a la vida de la colectividad
castrense” (GALINDO MORALES).

Il realce del deber de obediencia, derivado de la relacion je-
rarquica en que mutuamente se encuentran los diversos miembros
del Ejército, ha individualizado un iltimo y restricto sentido de
ia palabra disciplina: el que la refiere a los deberes de subordina-
¢ién ¥ respeto al superior y a los de éste hacia sus inferiores,
como consecuencia del vinculo jerarquico en que ambos estin in-
sertos. A este sentido se cifien los delitos de insubordinacién que
aqui tratamos y el deber de subordinaci6n que se¢ trata de prote-
ger en el marco de una cooperaciéon militar entre Ejércitos aliados.

ELEMENTOS ORJBTIVOS.—Entre una configuracién del delito de
insubordinacion, vaga (“ataque a la disciplina”) o tautolégica
(actitud insubordinada”), que no sirve las minimas exigencias
del indeclinable principic de legalidad, y una descripeién tipica
minuciosa, lejos de poderse alcanzar hoy, hemos de quedarnos aqui
en una caracterizaciéon de las esencias de tal delito, a través del
examen de sus requisitos basicos v de la problemética fundamen-
tal que va inserta en él, la que, sin duda, requiere mas profundos
v particulares desarrollos (cual el hecho para la obediencia debi-
da en el rapport espaiiol del Profesor Ropricikz DEVESA), que aqui
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desbordarian los limites de espacio y quizi de superficial genera-
lizacién a que responde este trabajo.

Ya vimos que, ofendido y ofensor tienen que ser militares li-
gados por una relacién jerarquica. Ya veremos, al tratar de la
culpabilidad, que 1a esencia subjetiva de este delito estd en la
intencién del inferior de desconocer su posicién respecto del su-
perior, atacindole directamente o limitando las facultades de su
jerarquia, y también en la de este superior menoscabando la dig-
nidad del inferior, al que causa perjuicio. Ahora toca ver en qué
forma activa u omisiva se exteriorizan esos comportamientos con-
irarios al deber de subordinaciéon entre militares aliados. Mien-
1ras la tipicidad no delimite esta provincia del injusto, las pre-
cisiones sobre las modalidades de las posibles acciones antijuridi-
cas, no tienen otra razén de ser que la de plataformas provisiona-
les sobre que montar, con un cierto sistema, breves consideraciones
derivadas de los supuestos pensados para que, sobre el caflamazo
asi urdido, se puedan incrustar luego esos estudios especializados
a que aludiamos m4s arriba, una vez se hayan alcanzado, en el pla-
1o de fuerzas aliadas, las concreciones y articulaciones precisas.

Resta decir que, en todos los supuestos a que nos referimos, po-
drian darse simultAneamente una antijuridicidad supranacional
y otra nacional, que si con una prevalente aplicacién y clara de-
terminaciéon de la primera, se ha logrado deje de jugar en el ep-
juiciamiento de los militares que se insubordinen en actos de ser-
vicio afectantes a ejércitos aliados, sin embargo, puede enturbiar
la visiéon profana del caso, si al comparar ambos tratamientos
penales se observan acusadas diferencias, que es deseable evitar
desde el primer momento.

A) Maltrato a superior—La accién del inferior contra el
superior, cuya condicién conoce ¥ no respeta el militar insubor-
dinado, contiene, adem4s, el resultado lesivo de la integridad fi-
sica o del patrimonio moral de la victima, con los variados alcan-
ces (muerte, lesiones, ligeras violencias, libertad o dignidad ame-
nazada u ofendida, etc.) que se precisan en los diferentes tipos
de delitos de muchos c6digos penales. Aun cuando, como venimos
diciendo, el bien juridico inicialmente protegido es la disciplina
militar, pueden, ademas, conculcarse con el maltrato a superior en
sus diversas formas. otros bienes juridicos cual la vida, integri-
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dad corporal, libertad u honra del mismo, y es de desear que, la
regulacion que se alcance, atienda a tres puntos de especial in-
terés en estos delitos complejos:

a) Que si se hace referencia a los efectos del ataque al
superior, no sea bajo un mismo titulo ineriminador que nos
site ante un tipico delito cualificado por el resultado, sino
que los bienes juridicos conculcados —disciplina militar por
un lado e integridad fisica o moral del superior por otro—
resulten diferenciados en la incriminacién, aunque por las
reglas del concurso de delitos pueda llegarse a una pena
unificada.

b) Que ademis de especificar con la posible claridad
cuil sea la clase de dafio al superior que podria concurrir
con el dafio a la disciplina, se dejen discrecionalmente al mar-
gen aquellos perjuicios que por su levedad, intrascendencia o
motivacion personal (violencias ligeras, ofensas leves o en
ausencia del ofendido, mévil particular, ete.), pueden remi-
tirse a los cauces disciplinarios o comunes, sin llevar obli-
gadamente a la actuacién de los posibles Tribunales inter-
aliados.

¢) Que para fijar la cuantia de la pena asociable a esta
conducta insubordinada, se puntualice el mecanismo de apli-
cacjién de pena en este posible caso de concurso de delitos.

B) Desobediencia.—Importa afirmar desde el principio, que
cualquiera que sea la forma y grado del incumplimiento de érde-
nes recibidas, la accién antijuridica no se proyecta aqui contra el
superior por el hecho de serlo, sino contra la orden vAlida que
haya podido dar.

Aun cuando caben gradaciones vy matices en la desobediencia
e incluso puede convenir que muchos de ellos queden en ¢l maren
disciplinario, parece deseable que no se trasladen a las desobe-
diencias entre militares de distintos pafses, especificaciones ter-
minolégicas (que requieren unidad idiomatica) de dudosa utilidad,
pues hay una sustancial equivalencia entre todas las posibles for-
mas de llevar a cabo el incumplimiento de 6rdenes recibidas, y con

B

todas se produce un dafio a la disciplina. Otra cosa es que la pena
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pueda graduarse en razén de las circunstancias determinantes
de tipos agravados o atenuados, e incluso, como apuntamos mas
arriba, que puedan degradarse a la categoria de contravenciones
los intrascendentes incumplimientos de Ordemes, ¢ las reservas,
retardos o inexactitudes en su desarrollo, siempre que el desajus-
te no haya producido perjuicio moral o material al servicio. A
lo sumo, podrian individualizarse: a), una desobediencia abierta,
explicita a una orden concreta, imperativa o prohibitiva, y b), Ia
larvada y puramente omisiva inobediencia a las Ordenes del su-
perior, més visible a través de los hechos que de las palabras y
actitudes rotundas; un puro no hacer més que un franco hacer lo
contrario de lo mandado y debido.

Solo generan obligacion de obedecer las Ordenes ajustadas a
Derecho. Para establecer la legitimidad de una orden se ha de
atender a sus presupuestos sustanciales y formales. Asi, en cuan-
to a los primeros, la orden ha de implicar un verdadero y propio
mandato, no bastando la mera advertencia, consejo o exhortacion
del superior, ni tampoco el encargo, la instruccién o el genérico
deber de servicio. Tal mandato se ha de circunscribir a los actos
del servicio militar, o por lo menos, ha de estar estrechamente
relacionados con los mismos, no lastimando ¢l decoro o dignidad
del inferior. En principio, la ley no permite que el superior dé
mandatos antijuridicos, pues en un plano abstracte, la voluntad
del 6rgano es vilida en tanto que coincida con la voluntad de la
ley. Por eso la obediencia no es debida si el mandato tiene un
notorio contenido delictivo o se prueba que, aunque no fuese no-
torio, era conocido del inferior inobediente. Los presupuestos for-
males son: la competencia del superior respecto del inferior y las
formalidades legales esenciales que el mandato ha de revestir.

No es, pues, siempre antijuridica toda desobediencia. Hay 6r-
denes cuya obediencia no es debida, careciendo el mandato de
fuerza vinculante respecto del inferior. Ni en la esfera civil ni en
la militar la obediencia ha de ser ciega y a despecho de la posible
antijuridicidad del mandato. Una cosa es la obediencia inmedia-
ta y otra cosa la obediencia ciega. Mas puede suceder que existan
mandatos en el fondo antijuridicos, y que, sin embargo, deban ser
«bedecidos porque la orden tenga apariencia de legalidad material
v no conste al inferior la dicha ilegalidad del mandato.
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Nuestro colega el Profesor Ronrfcuez Deviesa sosticne que,
cn razon de ser esencial en el Ejército el que las érdenes relativas
al servicio se cumplan pronta y fielmente, no es admisible la “re-
monstratio”, la discusién de la orden, debiendo confiar en el su-
perior, presumir la legalidad intrinseca de aquella y aun obede-
cerla si tiene duda, pues corre el riesgo de equivocarse en el exa-
men juridico de su contenido incurriendo en responsabilidad eri-
minal o disciplinaria por desobediencia. Pero, desde el momento en
(ue, siendo claro el caricter delictivo del mandato, puede culpar-
se al inferior que obedece, creemos que este puede y debe exami-
nar al menos esta suerte de ilegalidad material y también la legali-
dad formal de la orden (que puede darse en condiciones anormales:
cmbriaguez, alteracién mental, etc.), que por otra parte, como ya
se dijo anteriormente, tampoco genera obligacion de obedecer fuera
de los actos de servicio, por lo que, asimismo este aspecto cae den-
tro de la posibilidad de previo examen. Naiuralmente que queda
sujeto a las consecuencias de este examen y que solo por la via del
crror probado podra el inferior evadirse del castigo de su desobe-
diencia, si a pesar de la apreciacion que hizo, la orden era de
obligatorio cumplimiento. Pero esta exenci6én de responsabilidad,
especialmente si obedece a ervor sobre la ilegalidad del mandato,
rertenece a otro lugar. Aqui solo hemos traido unas sintesis de
la doctrina en torno a la cual podria instrumentarse un tratamien-
to comun del deber de obediencia, que est4 en la médula del delito
de insubordinacién que se examina.

C) Abuso de auloridad.—Al uso de las facultades de mando
mas alla de Io que la funcion exige y la ley permite, se ha de aiia-
dir el que, la extralimitacion arbitraria de atribuciones cause un
perjuicio concreto al inferior, directamente emanado del abuso. No
se incrimina como delito de insubordinaciéon militar cualquier
desviacion en el cumplimiento de los deberes que impone al su-
perior su permanencia en el Ejército, sino 8610 aquella proyectada
sobre el inferior al que moral o materialmente perjudica con su
extralimitaci6én. No se protegen indistintamente los deberes del
gervicio, sino sélo el de disciplina, que sostiene la linea jerirquica
¥ que se puede conculcar también por el superior, al que incumben
deberes de respeto personal y funcional para con el inferior.

Be ha de decir, sin embargo, que los limites del ejercicio del
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mando no pueden tener una rigida determinacion a priori, por lo
que hay que entenderlos con fluidez susceptible de acoger las va-
riables y criticas circunstancias que legitiman conductas de or-
dinario reprochables. Tocamos con ello la exencién de responsa-
bilidad que, derivada del! cumplimiento de deberes militares ane-
jos a la funcién de mando, exculparian supuestos especiales de
represién que luego veremos, y que pueden generar responsabilidad
criminal para el superior que no actGa adecuadamente, aunque
cause con tal actuacién un perjuicio al inferior. Y en el otro ex-
tremo, tocamos el problema de los limites normales del poder de
correccién, materia singularmente delicada cuando se trate de re-
laciones disciplinarias entre militares de distintos paises, de un
lado por la especial susceptibilidlad que puede imperar, agudizan-
do las reacciones subjetivas, y de otro por la diferente idiosincra-
sia que puedan tener aquéllos ¥ que obliga a matizar de distinta
manera al trato jerArquico, que en unos casos puede admitir con
holgura ligeras vias de hecho o expresiones duras para forzar la
obediencia del inferior, y en otro puede estimarlas lesivas a la dig-
ridad de éste y situarnos ante abusos de mando. Descartando, en
todo caso, los castigos corporales y procurando, prudentemente,
evitar en los predichos planos internacionales que las relaciones
jerdrquicas se den entre quienes ofrecen agudos contrastes de
formacion o temperamento, si puede decirse aqui que la violencia
correctiva del superior no ha de tener origenes personales, sino ob-
jetivos del servicio, y que, en funcién de éste y de la actitud del
inferior, han de graduarse las potestades correccionales del man-
do, de modo proporcional a la necesidad y urgencia de restable-
cer el principio de disciplina sin esperar cauces formales. Si hay
¢Xceso en el ejercicio de aquélla, puede tratarse de un tipo ate-
nuado del abuso de autoridad.

Parejamente a lo que indicamos respecto de las otras formas
‘de la insubordinacién, muchos supuestos de este comportamiento
arbitrario del superior pueden perder el rango relictivo y sancio-
narse por la via diseiplinaria, como, por ejemplo, en los casos
de obligar al inferior a ejecutar actos ajenos al servicio, coartarle
cn el ejercicio de derechos, maltrato leve de palabra u obra, siem-
pre que en ningdn supuesto se produzca perjuicio grave a dicho
mferior o concurran circunstancias que dafien considerablemente
al servicio.
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CAUSAS DE JUSTIFICACION.—A) Legitima defensa—La consa-
gracién amplia (individual o colectiva) y categorica (“inherente
right” —derecho natural—, consustancial) que de la defensa ha-
ce el art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas, ha de llevar fa-
cilmente a una acogida, en lo posible, de este derecho dentro del
marco internacional del delito de insubordinacién militar.

Se trata aqui de esclarecer, no el derecho a su propia defensa
(ue tiene el superior agredido (que esto es obvio le pertenece, no
tanto a titulo personal como por imperativo cumplimiento de de-
beres profesionales que le obligan a reprimir la insubordinacioén),
sino si el inferior que acomete, en vias de hecho u ofensa a su su-
perior, puede ver excluida la antijuridicidad de su accién cuando
ésta es reaccion adecuada y necesaria respecto de otro previo ata-
yue contrario a derecho de que le haya hecho objeto dicho superior.

Conviene que, antes de exponer nuestro parecer favorable a la
asdmisién aqui de esta causa de justificacion, delimitemos un tanto
¢l 4rea en que podria moverse, descartando aquellos supuestos que
entendemos ajenos a su recta aplicacién, puesto que. en rigor, no
se¢ pone en juego la disciplina militar o cabe acudir a otras vias
sin que puneda parecer conculcada. Cabria citar como a tales su-
puestos:

1) Defense de la persona de parientes o eastranos—Estando
z] margen de la relacién de servicio en que pueda moverse, tanto
la agresion del superior a ellos como la defensa que —si es nece-
seria, proporcionada y falta de provocacion— pueda tener que ha-
cer el inferior contra la agresion ilegitima del superior, la disci-
plina de la linea jerdrquica s6lo se conculca por la posible falta
al deber de respeto hacia un superior. Mas cuando tal deber de
respecto hacia quien se ha puesto fuera del derecho (su agresion al
defendido ha de ser ilegitima), se desenvuelve al margen de los
actos de servicio, cede en valor ante el deber genérico de defender
2 una persona ilegitimamente agredida (maxime si es pariente o
compafiero de armas), aun atacando al que es superior si no hu-
biere otro medio racional. Se estd, quizi, ante un conflicto nece-
sario entre dos bhienes juridicos de desigual valor, en el que,
para evitar un mal ajeno, se infringe un deber que en tal momento
tiene menos fuerza de obligar. Es por el camino del estado de ne-
cesidad y por el de la legitima defensa, que entendemos cabria
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encarar la que haga un militar de la persona de parientes o de
extrafios, injustamente agredidos por quien le es superior en em-
pleo o mando.

Supuesto distinto es el planteado cuando el inferior malfrata
de obra a superior sorprendido en ocasién de ofender gravemen-
¢ su honra de marido o padre, puesto que aqui el bien juridico
que, adecuadamente o no, se trata de defender, es el propio honor
del agresor, de condicién militar. Aun las legislaciones castren-
ses mas justificadoras a ultranza de los dafios causados ‘honoris
causa”, dejan al margen toda defensa de la disciplina, remitién-
dose a los cauces de la legislacion coman, donde, sin duda, tiene
adecuado tratamiento este caso. que ha de considerarse ajeno a
toda represién militar, y por eso lo excluimos de una posible le-
gitima defensa de inferior.

2y Derecho de correccion.—Ya aludiamos a él al hablar de la
antijuridicidad, y ahora queremos remarcar que, ¢l rigor de la vida
castrense impone en mas de una ocasion actuaciones rigidas, de
fuerza o castigo contra el militar indisciplinado, y comoquiera
4ue tal represion se mueve dentro de ciertos limites (que si se tras-
pasan podran constituir abuso de autoridad, con o sin perjuicio
grave, generador a lo sumo de un especial motivo de atenuaci6n
pero nunca legitimador de conducta del inferior que se revuelve
contra el causante de aquél), no hace antijuridica la postura del
superior y, por tanto, cualquier acto de repulsa a ella (salvo el
supuesto de exceso que acabamos de citar) no podra ser una legi-
tima defensa contra una ilegitima agresion.

Supuesto distinto es también el de que, para reprimir la in-
subordinacion u otros delitos, se autorice y aun ordene al supe-
rior el empleo de medios que supongan lesién al inferior. Enton-
ces su comportamiento serd en cumplimiento de un deber, en des-
arrollo de un mandato legal, que ya veremos mas adelante como
mientras no se exceda, tampoco se creard la base de antijuridici-
dad sobre la que montar la legitima defensa del inferior perjudi-
cado.

Apartados estos supuestos, pensamos, por las razones que al
principio dijimos, que puede caber en una milicia nacional e in-
ternacional 1a eximente de legitima defensa contra el ataque anti-
juridico del superior a su persona o derechos, singularmente el
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del honor. 8i la accién de aquél es puramente ilicita, sin base en
razones del servicio, y causa perjuicio al inferior, éste puede reac-
cionar impunemente, siempre que su reaccion sea adecuada y ne-
cesaria, procurando salvar antes los respetos. Seria recomendable
que las leyes puntualizaran los casos (insubordinaciéon, rebelién.
circunstancias de guerra, etc.), en que el superior debe imponer
la disciplina por todos los medios racionalmente necesarios, aun
yue causen dafio al inferior. Con ello y con una cierta delimitacién
del marco del derecho de correcciébn, quedaria notablemente escla-
recido el ecampo de accion de la legitima defensa del inferior, quien
4 su vez, no cabe duda de que puede excederse en la defensa, no
ya por razones temperamentales, sino de ocasién o de formacibn,
vn la que sobre la virtud de la disciplina haya predominado un
desmesurado culto al honor o al valor.

B) FEstado de necesidad.—Como esta eximente suele imponer
¢l que el necesitado no tenga por razéon de su profesion obligacion
de sacrificarse, es claro que funciona de distinta manera para el
militar que para un particular que no tenga, entre otros menos
extremos, el deber juridico de sacrificar su propia vida. Pero esto
uo quiere decir —y ya vimos algo cuando acotibamos el campo de
la legitima defensa— que no se den en la milicia casos de coli-
sién de deberes en que haya que sacrificar el de menor rango. Y
éste puede ser, a veces, el de subordinacién, no sélo en la situa-
ci6n de defensa de pariente o extrafio a que arriba nos referimos,
sino ante la ejecucién de una consigna o ante el cumplimiento de
deberes técnicos prevalentes {mecénico de avién en vuelo o ciru-
jano militar en quir6fano, interferidos por un mandato de supe-
rior en grado, atinente a cuestiones intrascendenties de la disci-
plina o el servicio).

Y no digamos si se trata del cumplimiento de un deber especi-
fico, pues como quedé repetidamente expuesto, ello cae en el cam-
po, que en seguida vamos a pisar, de la eximente de cumplimiento
de un deber. No sin que antes quede incidental constancia de que,
si un estatuto especial (mas deseable para el caso de militares per-
tenecientes a distintos paises v religiones) no conduce a situar a
los objetores de conciencia en servicios civiles del Ejército, o se
acude a otros expedientes resolutorios, sin dafio para la disci-
plina, de esta compleja realidad, ¢l camino de la colision de debe-
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res se brinda como cauce para encarar la solucion de alguno de
los supuestos de posible planteamiento.

C) Cumplimiento de¢ un deber—La necesidad de impedir gra-
ves insubordinaciones, motines, saqueos, devastaciones, sabotajes,
traiciones, rendiciones punibles o cobardias trascendentes, sitna-
ciones de peligro inmediato para la seguridad de navio, avién,
puesto militar u otros graves casos especiales, sitGan en el Jefe
ro solo facultades excepcionales de represion, al margen de las
personas o cosas sacrificadas, sino sanciones graves para él mis-

mo, por el delito de negligencia o debilidad en el mando, al no
liaber empleado todos los medios a su alcance para constrefiir a
sus inferiores a la obediencia y evitar la comision de los delitos.

Pero hay mds, a la hora de postponer el juego de los principios
de la subordinacion, Tal deber de impedir dichos eventos no sélo
v¢ sitGa en el Jefe, sino que, en su defecto, se llega por algunas
legislaciones a que los inferiores, saltando por cima de normales
respetos y obligaciones de subordinacién, en razén de las especia-
les eircunstancias del caso, asuman aquélila y luego de agotadas
las medidas de prudencia y consideracion, usen de los medios ra-
cionalmente necesarios, incluso de las armas si asi lo impone la
necesidad de evitar el riesgo. Necesidad que puede ser objetiva o
putativa, aunque en este caso responderia gravemente el autor del
cxceso culposo. Al igual que en toda esta materia, se pueden con-
traer ficiles responsabilidades por el exceso en el cumplimiento
de tales deberes especificos.

Pero, singularmente en estas hipétesis anormales (con casuis-
mo y alcance dificilmente transplantable a 1a esfera internacio-
nal), en que el inferior ¢s puesto en trance de cometer insubordi-
naciones, no sélo se requiere la imposibilidad de emplear otros me-
dios, sino el que el hecho determinante de la intervencién sea muy
grave vy esté previa y objetivamente determinado en la ley o, en
ultimo caso, que las propias normas remitan, como dice MEZGBER,
“al arbitrio adecuado a la naturaleza del deber”.

CULPABILIDAD Y CAUSAS DE INCULPABILITAD.—AI caracterizar el
delito de insubordinacién militar como eminentemente intencio-
nal, presuponiendo una libre decision de quebrantar la norma por
parte de los que conocen y quieren el obrar indisciplinado, se des-
carta la posibilidad de que pueda cometerse mediante culpa o ne-
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gligencia, se permanece lejos de una incriminacién por el resulta-
do, y se afirma en la base de la culpabilidad el principio del libre
albedrio, que tan rancio y recio suena en nuestras mejores tradi-
ciones penales, que no pudo ser desconocido en Niiremberg, y que
ha sido recogido en el art. 4.° del proyecto de legislacién penal
internacional elaborado en 1951 por la O. N. U. Asi fandamenta-
da la culpabilidad y recortada la problemitica, dejamos el ocu-
parnos del movil para cuando los hagamos de las atenuantes, y
86lo veremos ahora los requisitos basicos sobre los que podria
construirse una concepcién unitaria del aspecto subjetivo del de-
lito de insubordinacion entre militares de distintos paises aliados.
Tales requisitos descansarian en:

a) Conocimiento por el autor de:

1. La condici6bn de Superior que tenga el sujeto pasivo
en los delitos de desobediencia y maltrato a superior, o la de
inferior en el de abuso de autoridad. A efectos procesales v
practicos cabe establecer la presuncién “iuris et de iure” de
que si ge llevan las divisas del empleo, el autor conoce la re-
laci6bn jerdrquica que va a infringir, y que si no se portan
insignias, la presuncién de conocimiento es s6lo “iuris tan-
tum”, y se desvirtuarfa si el inculpado consigue demostrar
que hubo error en la persona, puesto que desconocia a la vic-
tima en el momento de delinquir, aplicindose entonces las
normas penales comunes, cual sefiala la legislacién france-
84 (Ley de 4 de marzo de 1932).

2. Las circunstancias de hecho que determinan una cua-
lificacién agravatoria, como, por ejemplo, que el delito se
cometa al frente del enemigo, en circunstancias particular-
mente graves o en ocasion de acto de servicio. Son cincuns-
tancias claramente cognoscibles por los autores, profesiona-
les de la milicia y a mayor abundamiento, suelen estar des-
critas en los ordenamientos penales. En los casos de insubor-
dinaciébn en grupo, estas circunstancias son comunicables a
todos los insubordinados, excepto, quiz4, si se trata de algu-
na que pueda afectar al modo de la ejecucién, que sélo seria
predicable respecto de aquellos que hubiesen intervenido de
la forma especialmente prevenida.
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3. Significado antijuridico de la accién, pero no referido
al precepio legal que concretamente se infrinja, sino enten-
di¢éndolo como genérica coniradiccién al Derecho, o mejor,
como consciencia de que se infringe un deber preestablecido
por la ley. Cualquier alcance meramente atenuatorio que en
la esfera internacional quisiera darse al error de derecho,
habria de discurrir por los cauces de un prudente arbitrio
judicial, a la vista de las caracteristicas del caso y del au-
tor, y mas bien fundarse en la distancia de las mentalidades
y sistemas juridicos en juego que en el arrastre histérico que
atribuye incultura especial a los simples soldados.

by Resultado querido, entendiéndolo como resultado de la ace-
cion inmediata del autor, es decir, como cumplimiento del proceso
causal, sin que tengan que captarse por el dolo las consecuencia
iltimas de orden extrajuridico que pueda comportar el actuar in-
subordinado.

Protegiéndose penalmente el Jeber de respeto al superior y el
de consideracion al inferior, el “animus jocandi” en las diver-
sas manifestaciones de la insubordinacion no excluye la culpa-
hilidad, por muy contiguos o bajos que sean los grados de la linea
jerdrquica, pues cuando ésta se pone en funcionamiento a través
de un acto de servicio, los precitados deberes militares no pueden
desconocerse con burlas y familiaridades que quebrantan los pres-
tigios debidos, ni tampoco con practicas bhenévolas de llevar a la
via disciplinaria hechos que se reputan delitos.

No podrén ser responsabilizados por insubordinacién, ni en la
esfera naciornal ni en la internacional, los militares en estado de
inimputabilidad o que por fortuita embriaguez se hallen transi-
toriamente privados de la plena capacidad de discernir, especial-
mente sobre la relacién jerdrquica; ello sin perjuicio de que el le-
cho de embriaguez genere especiales responsabilidades disciplina-
rias.

Si el militar est4 obligado al sacrificio, ni la violencia fisica
ri mucho menos un miedo, vencible con una adecuada formacién
profesional, pueden eximirlo de responsabilidad en el cumpli-
miento de alganos deberes ineludibles que en casos especiales le
imponen las Ordenanzas, segln su categoria, mando o circunstan-
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cias precisas. Pero salvo esos casos extremos, predeterminados,
entendemos que la fuerza mayor puede poner un limite a la obe-
diencia.

Como ya dijimos en otros lugares cabe la inculpabilidad del
inferior respecto de la desobediencia a mandatos antijuridicos de
notoria extralimitasion o conocido contenido delictivo. producién-
dose una especie de inobediencia debida, y pudiendo incurrirse en
responsabilidad si se obedece el mandato delictivo. Pero si en
este examen que hace el inferior sobre la licitud de la orden in-
curre en error, habré de demostrar la esencial buena fe, pertinencia
v cuidado con que haya hecho el examen, para que en una valo-
racién discrecional, los Tribunales puedan liberarle de la respon-
sabilidad si estiman que ha obrado bajo la influencia de nna apre-
ciacién errénea sOlidamente asentada, o atenuar aquella si medio
ligereza o imprudencia respecto de punto tan delicado, en el que
11 presencia de cualquier duda razonable que surja hace aconse-
jable la obediencia. Siendo claro, por otra parte, que contra la tal
desobediencia del inferior, nacida de error vencible o invencible,
habr4 lugar a la oportuna reaceién del mando para que la orden
se cumpla.

En toda esta ardua materia del error, habrid de tenerse pre-
sente la l6gica frecuencia con que se producirdn confusiones y
problemas en las relaciones entre tropas pertenecientes a diver-
sas nacionalidades, por razéon de las diferencias y contrastes en-
lre sus respectivas interpretaciones de la disciplina y del dere-
cho, agravadas quiz4 por posibles malentendidos derivados del
idioma. Ello hace aconsejable, de un lado, dar carécter fundamen-
tal a la regulaciébn uniforme de este motivo de inculpabilidad, y
de otro, hacerla sobre bases de flexibilidad, quizd refiriéndola a
los Tribunales, para que éstos decidan a la vista de las multi-
ples circunstancias y matices de cada caso.

Penalidad.—Parece aconsejable que las penas que se asocien a
las insubordinaciones entre militares aliados respondan a las
caracteristicas generales de la penologia castrense, es decir, que
sean: piiblicas y predeterminadas, necesarias y suficientes, per-
sonales y remisibles, asi como proporcionadas al delito y al de-
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En el desarrollo de esta materia cabria recomendar:

a) Que predomine un sentido de represién y prevencién ge-
neral en beneficio del mantenimiento de la disciplina, sobre las
finalidades de correccién y readaptacion del reo.

b) Que se llegue a una determinacién clara de los limites de
la pena en los tipos bésicos, en los cualificados y en los privi-
legiados; pero que se establezca una considerable elasticidad den-
tro de cada uno de ellos para la apreciacién y valoracion de las
circunstancias modificadoras genéricas, que funcionarian asi como
criterios a tener en cuenta por el Tribunal para la fijacién de la
pena dentro de los predichos limites.

¢) Que tenga lugar aniloga determinacion, clara y a priori,
de los modulos generales de disminucién de la pena-tipo respec-
1o de los diversos grados de realizacion del delito y de participa-
ci6én del delincuente, salvo caso, claro esti, de que en supuestos
especialmente tipificados, se adelanten momentos consumativos o
se penen méis gravemente de lo normal participaciones auxi-
liares.

d) Una frecuente referencia a los sistemas nacionales res-
pectivos, especialmente en cuanto a las penas accesorias y para
la ejecucion de todas las impuestas; ello sin perjuicio de que ésta
re realice en nombre de la Organizacion, Mando o intereses co-
munes, ¥ de que se establezca para llevarla a cabo una obligacién
virtual, susceptible de convertirse en efectiva, a cargo de todos los
miembros de la alianza.

e) Un ancho margen para las sanciones morales.

Creemos posible, aunque especialmente laboriosa, la armoniza-
cién de las divergencias que puedan ofrecer las leyes penales mili-
tares en cada pais aliado, respecto de los siguientes puntos:

a) Mantenimiento o supresion uniforme de la pena de muer-
te, bien que quepa también la remisién a las respectivas legisla-
ciones nacionales, recomendando o no el indulto.

b} Escalas penales no coincidentes en cuantia o clase de pena.

¢) Existencia o inexistencia del sistema de penas aflictivas y,
en caso afimativo, que coincidan en los mismos supuestos de su-
jeto activo o infracci6n.

d) Existencia o inexistencia de medidas de seguridad (prin-
cipalmente expulsién o recomendacién de salida de un determi-
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nado territorio: macional, de operaciones, etc.} v, en su caso, la
unificacion y aplicacion de las mismas.

e¢) Instituciones de la sentencia indeterminada, suspension
condicional de la condena y perddén judicial.

f) Concurso de delitos.

g) Las formas de extincién de la responsabilidad criminal,
destacadamente ¢l derecho de gracia, y determinacién de a quien
incumbe su ejercicio, asi como también la unificacién de los pla-
708 de prescripeion.

h) La responsabilidad civil, y si se estableciecse la responsa-
bilidad subsidiaria del Ejército, precisar si habia de ser: nacic-
nal, si es del pais al que pertenezca el militar insolvente que de-
linquié con ocasion del servicio, o bien internacional, si este ser-
vicio fué ordenado por el Mando Gnico y era directamente afec-
tante a los paises que luchan coordinadamente.

i) Determinaciéon de aquellos supuestos en que, por pasar a
la categoria de contravenciones algunas insubordinaciones origi-
nariamente delictivas, hay un més directo v flexible papel del
Mando en la sanciéon de estos hechos, degradados a simples faltas
militares por la intrascendencia del hecho u otras circunstan-
cias prefijadas.

Se ha de sefialar aqui, la rebaja ¥ mas aGn la exenciébn de pena
({ue, por razones de oportunismo politico, puede establecerse en
favor de los insubordinados en grupo que primeramente depongan
su actitud volviendo a la disciplina; norma de politica criminal
con presunta utilidad para estimular el arrepentimiento o el de-
sistimiento de los irreflexivos o de los menos firmemente decidi-
<os a la aetitud indisciplinada.

Finalmente, ya dijimos que tenia naturaleza de causa de jus-
tificacién y no de excusa absolutoria, la exencién de pena al su-
perior por cualquier resultado del maltrato a inferior, que hubie-
se sido racionalmente necesario a la hora de cumplir el deber de
contener flagrantes insubordinaciones u otros delitos respecto de
los que se le ordene intervencién a ultranza.

CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA PENALIDAD.—En el estado
actual de los trabajos para lograr un derecho penal militar apli-
cable a diversos Ejércitos, no parece posible puntualizar, con
casuistica andloga a la de algunas legislaciones nacionales, cual
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sea el catalogo de circunstancias concretas que podrian llevar a
una agravacion o atenuacién de la pena imponible. Aparte de que
tales precisiones serfan m4s propias de una teoria general del de-
lito o de la pena que del examen particular de una infraccion de-
terminada que estamos haciendo, parece indicado aqui y ahora,
pensar que tales circunstancias son simples criterios orientadores
del arbitrio con que los Tribunales deben moverse dentro de los
limites prefijados a la hora de graduar la pena, y referirnos sblo
« aquellos que puedan tener una normal conexion con el delito de
insubordinacion militar y no fueron incluidas, como determinan-
tes de los tipos agravados o privilegiados que al principio sefia-
iamos. Algo diremos, sin embargo, sobre el inmediato abuso de
autoridad, situado en la medula de los problemas de la disciplina
v de responsabilidad que entrafian algunos casos de maltrato a
superior.

En esta linea, pues, aparece. en primer término y para los
delitos imputables a inferiores, la protvocaciin previa del supe-
rior. Desde luego no ha de confundirse con la forma rigida ¥
enérgica con que éste imponga el cumplimiento de los deberes mi-
litares, o con la reprension de que pueda hacer objeto al inferior,
aun cuando tenga apariencias provocadoras o amenazantes, siem-
pre que no constituya por su parte un abuso de autoridad, pues
como dice la doctrina mejicana, “a la actitnd enérgica del supe-
rior no puede corresponder mis que el mayor sometimiento y la
més categérica subordinacién, siendo inadmisible que del ejerci-
cio de la facultad reprensiva arranque causa legitima atenunadora
del obrar ilicito de los subordinados”. Asimismo habri que ex-
cluir los excesos verbales v las situaciones de violencia reciproca,
especialmente en los casos de reyerta mutua. El abuso de auto-
ridad o facultades ha de tener relacién directa e inmediata con el
hecho delictivo del inferior, pero ha de tener, a su vez, caricter
de extralimitacién sancionable. En otro caso nos moveriamos den-
tro de una genérica esfera de apreciacién de estados emocionales
o pasionales, anilogo al que pueda darse en cualquier otro delito,
que los Tribunales valorarian dentro de los limites de su arbi-
trio.

Sin embargo, al hablar de los motivos, quizd transitoriamente,
pudiéramos individualizar para una atenuaci6n especifica, los sen-
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timientos nacionales que, residualmente y en tanto no se desarro-
lle la sensibilidad y conciencia comunitaria entre los que luchan
unidos. o se perfeccione el sentido del deber profesional —que
plantea solo cuestiones de disciplina y no de patriotismo—, pue-
den impulsar reacciones insubordinadar hacia inferiores o supe-
riores (e distinta nacionalidad, por un entendimiento torpe pero
Lo egoista de las circunstancias del caso.

Al hablar de las causas de justificacién contemplamos varios
supuestos de erceso, tanto en la legitima defensa como en el cum-
piimiento de deberes generales o especiales, que naturalmente han
de desembocar en atenuaciones de pena, que en principio estiméba-
mos deseable se llevasen al marco disciplinario. Destacadamente
vimos —v a lo alli dicho nos remitiremos ahora también— cémo
por la via del error culposo, podria tener un desenlace atenuatorio
el vidrioso supuesto de la inobediencia por antijuridicidad putati-
va del mandato.

La reineidencia no tiene en la esfera militar internacional ni
nna problematica ni un campo de aplicacion tan grande como en
la legislacién ordinaria. Es ciertamente aconsejable que sn campo
de aplicaciéon se circunscriba a los casos de otra condena previa,
pero s61o si ha tenido lugar en delito castrense (quiza <6lo en de-
litos contra la disciplina militar), y entonces tales infracciones no
resultard f4cil se repitan en un mismo sujeto, porque éste es un
profesional ¥ lo probable es que haya perdido esta condicién (en
cuyo caso ya no tendri ocasion de repetir un delito propio de mi-
litares), v si se trata de soldado que presta servicio militar obli-
gatorio, lo hace durante un periodo de tiempo relativamente corto,
que no permite el que ficilmente quepan dentro del mismo dos
delitos andlogos. Mas, si la reincidencia se produce, no cabe duda
que serd de elemental congruencia con el sentido de una coopera-
ci6n militar ¥ con una vision l6gica y no nacionalista de la lucha
contra el crimen, el que esas sentencias de los Tribunales naciona-
les, tengan valor vinculante en los planos internacionales, a pesar
de las dificultades que pueden surgir en orden a venir en conoci-
miento de tales antecedentes, y sobre todo, de las que haya para
valorar e] paralelismo de tipos vy penas entre la condena anterior
v 1a que vaya a dictarse. Para esto ha de darse a los Tribunales
una gran libertad de apreciacién sobre la conexion entre ambas in-
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fracciones, y aun también para graduar la propensién del reo a
este género de delitos, vista a la luz de los antecedentes de su per-
sonalidad y comportamiento en el Ejército, no sélo los de rango
delictivo, sino mé4s acusadamente los de naturaleza disciplinaria,
pues, en definitiva, la reincidencia militar es en las contraven-
ciones donde tiene un valor y aplicacibn mas acusados.
Ademéis de las que contribuyan a configurar la dicha perso-
nalidad del reo, hay ciertamente gran nGmero de matices y cir-
cunstancias agravantes, que son de conveniente presencia en la
decisién del juzgador de una insubordinaciéon militar, pero mu-

chos de ellos relacionados con ia ocasidon {al frente del enemigo,
en tiempo o lugar de operaciones bélicas, en acto de servicio), la
forma (en grupo, con alevosia, etc.), o la relacién jerdrquica {de-
linquir en unién o en presencia de inferiores, ser Oficial el cul-
pable, etc.), pueden congiderarse expresa o ticitamente incluidos
en los respectivos tipos agravados que al principio disefiamos, si
¢s que se estimara pertinente dar tal alcance agravatorio a la con-
currencia de las dichas circunstancias.

Foryas DE aPARICION.—Con mayor vigor que en los planos na-
cionales es deseable para los internacionales, una reduccién y
aun unificacion de los distintos grados del delito intentado o im-
perfecto con que, doctrinas y legislaciones superadas han venido
matizando y jalonando el “iter criminis”. La f6rmula tnica de la
tentativa ofrece la posibilidad de englobar los diversos matices de
la infraccién incompleta, asignindoles una rebajada v flexible
sancién; sin perjuicio de las incriminaciones especiales que se
juzgue oportuno hacer, adelantando el momento consumativo de
aquellas conductas que ponen en peligro la disciplina, especial-
mente en los supuestos de amenazas a superior, o de las insubor-
dinaciones en grupo, donde la preparacién y la conspiracién pue-
den constituir especies delictivas auténomas, v aun moviéndonos
dentro de la doctrina anglosajona de la “Conspiracy”, pueden re-
sultar, en vez del escalén previo a la tentativa, una especie de
participacién cualificada, segtin veremos al ocuparnos de la code-
lincuencia.

Pero aun los més alejados supuestos de actos preparatorios
siempre habran de versar sobre exteriorizaciones de conducta, y
rechazar aquellas posturas que, en aras de una preocupacién
(nunca trasladable al plano de lo penal) por Ia vida interna del
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soldado, aplican, peligrosamente, medidas sancionadoras a presun-
tas “concepciones internas distantes de la disciplina”. Toda tenta-
tiva punible de insubordinaciéon requiere un comienzo de acto eje-
cutivo, nacido de una resolucién del inferior o superior, que se
desarrolia en torno al nfcleo o zona periférica del tipo de delito;
habiendo de tenerse en cuenta para definir en los casos dudosos
si es o no tentativa, cual haya sido el riesgo efectivo sufrido por
Ia disciplina.

Desde luego la tentativa es factible en el maltrato a superior
o a inferior, porque se trata de delitos de accién con resultado
trasladado a tercera persona. Pero, en la desobediencia, en cuan-
to que figura delictiva predominantemente de omision no se da, en
principio, la tentativa acabada ni la inacabada. Ni tampoco es
posible en el delito formal de amenazas a superior, donde el re-
snltado coincide con la accién del sujeto sin que quepan fases in-
termedias.

ForxMAs DE PARTICIPACION.—También aqui es aconsejable dejar
a un lado el casuismo de participaciones propio de la doctrina
penal clasica, ¥ exigiendo una simple coincidencia de los coparti-
cipes en el dolo del delito, seguir el sistema suizo de reducir las
variantes meramente idiométicas y el paralelo escalonamiento de
responsabilidades, a estas lineas generales: 1), una atenuacién pe-
nal para la complicidad, considerada como actividad accesoria o
auxiliar de la autoria: 2), una asimilacién a los autores de la res-
ponsabilidad asignable a los inductores o instigadores (prescin-
diendo de variantes terminolégicas y de que la induccién sea di-
recta v eficaz, pues a veces tiene anfloga relevancia la simple
provocacién o apologia); 3), una agravaciéon para los coparticipes
militarmente destacados, y 4), conceder un amplio arbitrio judicial
para la individualizacién penal de las posibles participaciones con-
currentes en una insubordinacién, singularmente cuando ésta es
en grupo.

La codelincuencia cabe en las formas activas y en las omisivas
del delito de insubordinacién, pero dada la naturaleza intencional
de esta infraccién, no cabe el concurso culposo de militares res-
ponsables sino que necesariamente su participacién tiene que ser
a titulo doloso. Menos claros estin los casos de participacifon de
no militares en delitos de insubordinacién, o la de militares que
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los cometen valiéndose de la actuacion directa de quien no lo es
(inferior que se vale de un no militar para maltratar a superior,
o viceversa). En el primer caso, como la ley no puede haber que-
rido dejar impune toda cooperaciéon de extrafios en un delito es-
pecial (y ello con creciente razon de ser ante innumerables su-
puestos de guerra fria o subversiva), la sanciéon como reos de de-
litos militares y no del comin que eventualmente hubieren come-
tido, podr4 llegar a través de diversas formulas, bien la propug-
nada por Mezcer de degradar a la caregoria de simple complici-
dad cualquier clase de participacion del no cualificado, bien la de
“considerar autores”, en calidad de inductores o cooperadores ne-
cesarios (féormula de la legislacion espafiola), o bien estimar que
en las modalidades de la induccion es posible responsabilizar tan
to a militares como a paisanos, especificAndolo asi en la ley; cues-
tién aparte ex la de la competencia para juzgar “estranei” con-
junta o separadamente de los militares que puedan cometer el
delito de insubordinacién. En el segundo caso —sujeto calificado
que se vale del no calificado para cometer un delito especial—,
el “intranei” respondera como autor por su conexiéon directa
con el dolo de ingubordinacidn, y en cuanto a la responsabilidad
del paisano, por delito comtn o por participacion auxiliar o prin-
cipal en el delito militar, dependerd de su relacién con ¢l induc-
tor y de su voluntad de atacar el bien juridico protegido.
Pensando primordialmente en las formas colectivas de la in-
subordinaci6n, siempre habr4 que dar mayor realce penal a la
participacién de los que tienen destacada significacién militar (el
de mayor empleo, o los Oficiales que se insubordinan junto con
los que carecen de esta categoria militar), organizadora (que to
ma parte decisiva en la puesta en marcha y desarrollo de la em-
presa delictiva) o impulsora {cabecilla que lleva la voz o que se
rone al frente de la insubordinacién). La mayor sancién a quie-
nes ostentan una superior categoria militar, con independencia
incluso de la eficacia personal de su participacién, no solo tiene
su razén de ser en la esencia misma de 1a onganizacién jerarquica
de las filas del Ejército, sino en la ejemplaridad que en éstas
produce el mayor rigor e enjuiciamiento de quienes estin més
obligados a acatar la disciplina, ¥ en la conveniencia de contra-
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rrestar con una mayor amenaza penal la facilidad de influjo so-
bre el soldado que les da su superior posiciéon en la milicia.

También, pues, en los planos internacionales (PpLLa lo hace
en el art. 20 de su Proyecto de Coédigo Penal Universal) hemos
de estimar que, quienes “con abuso de autoridad o poder han pro-
vocado directamente un delito”, contraen responsabilidad igual
0 mayor que los ejecutores del mismo. Y, congruentemente, ha-
br4a de ser menor la exigible a los inferiores que actiian presio-
nados por la fuerza vinculante del superior; aunque como ya
sefialamos en su oportunidad, existan limites a la obediencia, y
¢n determinados casos pueda hablarse de desobediencia debida.
Andlogamente, en la delincuencia colectiva habra de valorarse en
muy distintos niveles la responsabilidad del “meneur” y la de los
“menés”, aunque nunca podrd llegarse en el Ejército —por im-
perativos de ejemplaridad— a la impunidad de los inducidos, sino
4 lo sumo, a una responsabilidad atenuada de los mismos.

Como forma de participacién o como figura anténoma de in-
subordinacion, conviene destacar, ademéis de la instigacion gené-
rica, sin destinatario individualizado (en la que tanto se inclui
ria una excitacibn —anterior—, como una apologia —posterior
al delito—), la simple conspiracién o participacién en un plan
comun para llevar a cabo el delito de insubordinacion, concertan-
do voluntades en torno a ese fin y en torno a los medios de al-
canzarlo.

Concurso.—La dificultad de plantearnos con precigién los pro-
blemas penales derivados de una cooperacién de Ejércitos, se
muestra mAs acusada que en otros lugares de este trabajo cuan-
do nos enfrentamos con la cuestiébn del concurso de leyes o deli-
tos que requiere, esencialmente, la confrontacién cuidadosa de los
concretos preceptos legales en juego. Por eso cuando éstos no estan
formuladoes, como sucede en nuestro caso, el problema no tiene f4-
cil solucién ni apenas posible planteamiento. 86lo moviéndonos,
ain mAas acusadamente que en ocasiones anteriores, dentro del
terreno de las hipétesis normales imaginables, pueden entreverse
algunos supuestos destacados como los que citamos a continua-
cién:

1) A un mismo tiempo pueden estar en vigor, incriminando
anélogas figuras de insubordinacién, normas penales aplicables en
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los planos internacionales y otras normas que s6lo tengan vigor
en los nacionales, pero es evidente que, desde el momento en que
lag primeras estén estructuradas y se trate de supuestos que se
mueven en una esfera interaliada, tendrin prevalente aplicaciéon
respecto de las segundas, de acuerdo con una clara jerarquia nor-
mativa y elemental aplicacién del principio de especialidad. A
no ser que funcione el de subsidiariedad, cuando haya una expre-
sa remisién a las legislaciones nacionales para que se apliquen
a todo o parte del caso planteado.

2) Ya hemos visto que en muchas ocasiones se asignan al mili-
tar deberes especificos {permanecer a todo trance en un puesto
de combate, etc.), o bien, ostenta categorias o funciones determi-
nadas (autoridad, centinela o fuerza armada) que dan lugar a
tipificaciones especiales de las desobediencias o malos tratos a
superior, las cuales tienen diferente naturaleza y alecance que si
se tratara de normales ataques a la subordinacién, ya que aqui
se protegen en definitiva otros bienes juridicos mas precisos y
especiales, que desplazan la genérica razon de la disciplina.

3) A veces la actitud insubordinada plasma, no en una, sino
en varias pero contiguas manifestaciones delictivas (multiples
formas de desobediencia o de malos tratos a superior), ligadas
por una unidad de intencién, que pueden reputarse en concurso
o sancionarse con arreglo a un sélo médulo penal, quizd el méis
grave o genérico, que consume al otro.

4) La insubordinacién en grupo, considerada como tipo cua
lificado, abarca las modalidades individualmente concurrentes,
representando un desvalor de superior entidad que consume los
desvalores implicados en los tipos aislados absorbidos. De no ser
asf, se estaria ante un concurso de delincuentes y de delitos, de
diversa naturaleza técnica aunque de parentesco aparente.

3)  8i se ha dado consideracién de delito complejo al tipo agra-
vado de maltrato de obra a superior con muerte o lesiones gra-
ves de éste, o al de abuso de autoridad con perjuicio grave de éste,
o al de abuso de autoridad con perjuicio grave acreedor a mayor
pena, desaparece el problema del concurso de delitos, ya que hubo
previa consuncion de leves con pena fGnica determinada, pero si se
incriminan separadamente la insubordinacién y los dafios a la in-
tegridad fisica del superior, estarfamos ante un concurso de deli-
.‘w
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tog, a resolver con posible criterio unificado para todos los su-
puestos de concurrencia de varias infracciones, quiz4 sobre la
l:ase de incrementar, dentro de ciertos limites, la pena asociable
&l més grave,

6) 8i el maltrato, tanto al superior como el que, a través de
un abuso de autoridad, recae sobre el inferior, no produce per-
juicio grave a una u otra de las victimas, también se estari en el
cago de pena upica para delito tGnico, el de insubordinacidn, de
una u otra clase.
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CUESTIONES PLANTEADAS POR EL ENJUICIAMIENTO
DE LA INSUBORIINACION EN UNA ESFERA MILITAR INTERNACIONAL

“Hay que romper el cfrculo vicioso que supone sos-
tener que, tan inconcebible resulta un Tribunal In-
ternacional sin Cédigo Penal que manejar como un
Cé6digo sin Tribunal que lo aplique. Es preciso for-
mar con ambos una sola cuestién y darle un trata-
miento uniforme, sin aislar esos diversos elementos
en compartimentos estancos.”

VESPASIANO V., PELLA: Towards an Interna-
tional Criminal Court, en “American Journal,”
enero - 1950.

No podemos olvidar la advertencia doctrinal que en el Prélogo
de sus Principios de Derecho Penal nos hiciera BERNARIO ALIMENA
acerca del entrecruzamiento y confusién de limites enfre los pro-
blemas penales y los procesales, ni en definitiva, desconocer la ex.
fendida préctica francesa de incluir en lo penal sustantivo lo
proceral criminal, muy especialmente las cuestiones jurisdiecio-
nales derivadas del Ambito de accién de la ley penal en el espacio.
Por eso, sin mengua de diferenciaciones que escapan a este lugar,
veremos aqui algo sobre este punto, simplemente alineindolo a
continuacién de los problemas penales y antes de referirnos hre-
vemente a cuestiones orgénicas o procedimentales.

VALIDEZ DE LA LBY PBNAL EN BL BSPACH.—Mientras paralela-
mente a una mayor cohesién juridica, moral y cultural de los

o

pueblos aliados, no se vaya alcanzando una previa aniformidad de
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tipos penales militares con proyeccién internacional, desligando
su enjuiciamiento de las cuestiones de soberania nacional y li-
gandolo en mayvor grado a una labor técnica al servicio de intere-
ses militares comunes, los conflictos de normas en el espacio se
gobernaran por el juego equilibrado de los principios de la te-
rritorialidad y de la personalidad o, dicho también en términos
simples, por la aplicabilidad en mayor o menor grado de la ley
del pafs de origen o del de residencia.

No vamos a entrar aqui en el examen pormenorizado de la
extension ni de las ventajas o inconvenientes de uno u otro sis-
tema. Quizd la creciente movilidad de los Ejércitos modernos se
aviene mal con los limites que el principio de la territorialidad
impone, y prueba de ello fueron durante la II Guerra Mundial
las maltiples derogaciones al principio de la territorialidad que
para Ejércitos aliados y Gobiernos en exilio aceptaron, y aiin man-
tienen, los paises que le eran mas tradicionalmente partidarios,
no s6lo garantizando dentro de ellos el ejercicio de la jurisdic-
cion propia de las fuerzas residentes, sino incluso prestando el
auxilio del poder ejecutivo para aplicar les decisiones judiciales
que hubieran adoptado. Quizid esa misma movilidad conduce a
que muchos delitos se desenvuelvan a lo largo de varios paises,
c¢n unos de los cuales esta el inicio de la accién criminal o la re-
sidencia de parte de los culpables, y en otros se¢ ubican el resul-
tado final de aquella o el resto de éstos, haciéndose en consecuen-
cia, més 1l6gico el criterio de la equivalencia de lugares, claramen-
te opuestos al principio de Ia territorialidad. Y quiza, tratindose
del mantenimiento de la disciplina militar, convenga dar preva-
lente aplicaci6én a las leyes propias del pais del acusado, mas
ajustadas a las normas morales y culturales en las que esta for-
mado, y dificilmente en oposicién a las del pais de residencia, que
también regsponderan & un imperativo anidlogo de reprimir la
insubordinaci6én militar. Pero en tanto que una legislaciéon pe-
nal, comtn a todas las fuerzas aliadas, no resta virulencia a es-
tas contrapuestas aplicaciones jurisdiccionales, parece deseable
huir del imperio a ultranza de la ley personal, manteniendo el
principio de orden piblico, connatural a las leyes penales, y asen-
tando su aplicacion sobre una base territorial que sea titulo v li-
mite de su competencia, sin perjuicio de excepcionarla cuantas
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veces sea preciso con aplicaciones extraterritoriales de la ley del
acusado, fundadas mis que en razones de soberania o prestigio,
en imperativos o conveniencias funcionales de los intereses co-
munes.

Entre los casos actuales de eficacia extraterritorial de la ley
prenal de origen, citaremos éstos:

A) Fuerzag militares al servicio de la 0. N. U.—Son més bien
contingentes nacionales que actGan en casos determinados bajo
direccion internacional; llevando consigo su propia jurisdiceién,
aunque con la normal exigencia de un acuerdo que permita actuar
dentro del territorio del Estado miembro donde se haya producido
¢l conflicto y con limitaciones para la efectividad de esa ley per-
sonal, bien por razéon del delito cometido {que sea de naturaleza
militar, excluyendo las infracciones comunes), del lugar (cuartel,
hase ocupada o territorio de operaciones) y, sobre todo, de la oca-
sién, esto es, que se trate de acto de servicio, ya que el funda-
mento de la extraterritorialidad frente a la soberaria del pais de
residencia, no estq en la persona, sino en la funcién piblica des-
e¢mpefiada, en razéon de la cual y como 6rgano especializado de la
G. N. U. el militar se encuentra en territorio extranjero.

(Carecemos de informaciéon precisa acerca de como se han re-
suelto los conflictos de insubordinacién de las fuerzas integra-
das (?) que estdn o han estado presentes en las experiencias de
Corea, Gaza y Congo, pero suponemos que ello habra sido con es-
casa presencia de formales normas juridicas internacionales, con
marcada separacién de contingentes nacionales gobernados por
sus propios mandos militares, y con minimo engarce de éstos con
¢l mando internacional. Todo lo cual, mas que desalentarnos,
debe servir para patentizar a todos la necesidad, y a nosotros pro-
porcionarnos estimulo en el trabajo para lograr esa coordinacion
v aun unificacién de esfuerzos y normas a que nos referimos am-
pliamente al principio de este estudio.

B) Bases arrendadas—Por acuerdo mutuo de paises con in-
tereses comunes, militares o no, han surgido a raiz de la tltima
guerra mundial maltiples cason de arrendamiento de bases estra-
iégicas en territorio de otra nacién, donde bajo ficciones de po-
sesion temporal del mismo o de asimilaci6én a diplométicos dvl
personal ocupante de aquéllag, se da, especialmente en materia
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disciplinaria y administrativa, una extraterritorialidad de la ley
del pais de origen para el enjuiciamiento de los militares o asi-
milados que delincan en lugar donde tales bases tengan su asien-
to. El problema estd no en el enjuiciamiento y sanciéon de los de-
litos de indisciplina que cometan entre si los pertenecientes a
las fuerzas armadas instaladas en aquéllas, sino en los casos de
insubordinaciones y otros delitos que puedan darse entre tales
militares extranjeros y los del pais de residencia; conflictos que,
trecuentemente, se definen en cuanto a la ley v Jurisdicciébn apli-
cable, por una Comisiéon Mixta que examina cada caso, remitién-
dolo a la competencia de los érganos de uno y otro pais, de acuer-
«o con las caracteristicas del hecho y demas circunstancias con-
currentes més que con arreglo a normas empiricas prefijadas. Aun
cuando ello kea mejor que abandonar a la “praxis” la resolucion
de estos conflictos, creemos que no se trata de la solucién mis
deseable desde el punto de vista juridico.

C) Ejército de ocupacién.—En tiempo de guerra o a causa de
ella, impera la Jurisdiceién propia de! Estado al que pertenece la
fuerza armada ocupante, que suele respetar, sobre todo en tiempo
de paz, la ley comtin de los nacionales del pais de residencia, aun
cuando se reservan ciertos privilegios v, sobre todo, la compe-
tencia para juzgar delitos que afectan a su seguridad o intereses
basicos. Los delitos de insubordinacién serin juzgados extrate-
rritorialmente, con arreglo a la ley del pais de origen. Huelga de-
cir que si se trata de una cooperaci6n de Ejéreitos, la extraterri-
torialidad debera ser reciproca.

CoLisioN nE NORMAS.—IL08 preceptos legales que en los dere-
chos internos regulan la colisién de normas son muy diferentes en-
tre sf, quiz a causa de que responden al ejercicio de la sobera-
nia por cada uno de los pafses que las dictan. Ello produce un
entorpecimiento de la vision de estos problemas cuando se des-
cnvuelven en un plano de colaboracion internacional, donde no
g6lo debe imperar un acercamiento de las discrepancias que nos
muestre el Derecho comparado, sino que deben establecerse férmu-
las finicas, reciprocamente aplicables ¥ normas de colaboracibun
cntre las Autoridades aliadas. Maxime =i se trata de cuestiones
de disciplina, que a todos afectan de anfloga manera.

Por eso el principio general de aplicacion de la ley territorial,
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consagrado en el Estatuto de Londres, de 5 de junio de 1949, y
en el Tratado de Bruselas, de 21 de diciembre del mismo aifio,
pudiera excepcionarse cuando se trata de la represion de las in-
subordinaciones cometidas en territorio distinto del de origen del
culpable, renunciando o suspendiendo la competencia del Estado
de residencia en favor de una aplicacién extraterritorial de la
ley personal, que quiza atienda las exigencias militares de la re-
presion de las indisciplinas con més adecuacién al caso y al de
lincuente. Ello sin destruir el principio de soberania, que podria
ejercitarse a través de un posible derecho de informaciéon o de ob-
servacion si estuviesen implicados intereses del Estado de resi-
dencia o incluso aplicando sus leyes 8i es que verdaderamente se
han lesionado prevalentes intereses del mismo (delitos contra sn
seguridad, relativos a la defensa, sabotaje, espionaje, actividades
de quintas columnas); hip6tesis que no parecen normalmente via-
bles cuando se trata de un delito de insubordinaci6én militar de
tropas de distintos Ejércitos.

Esa es la direccién en que se mueve el Estatuto de las fuerzas
armadas de la O. T. A. N. (firmado el 16 de junio de 1951), al es-
tablecer que los Estados a que pertenecen las unidades militares
destacadas conservan su propia competencia penal y procesal,
siempre que se trate de delitos perpetrados por miembros de las
mismas contra otros anilogamente encuadrados -en ellos, que
afectan a su seguridad o propiedad, o que hayan sido cometidos en
ocagién del cumplimiento de sus deberes profesionales o en el des-
empefio de misiones oficiales; pues, en otro caso, la competencia
corresponderi al Estado de residencia si el hecho est4 sblo en sus
leyes y, sobre todo, si afecta a su seguridad, en hipotesis de trai-
ci6én o sabotaje.

Es evidente que, tratindose del delito de insubordinacién mi-
litar (que, como ya dijimos en otro lugar s6lo pueden cometerlo
los profesionales de la milicia), no surgiran ni hay por qué tra-
tar aqui los delicados problemas que plantea el fuero aplicable
a las “personag autorizadas para residir” (cé6nyuges, hijos, etc.), v
demdis, acompailantes civiles de las fuerzas armadas que delincan
en el pais de regidencia sin tener un “status” militar ni desempe-
fiar funcién oficial que pueda ser fundamento objetivo para que
ro se aplique la norma territorial. A ello no obsta el que, estable-
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cido el principio de la aplicabilidad de tal norma territorial, se
pueda renunciar la jurisdiccion en favor del Estado de origen en
estos casos, ¥y también en algunos otros de conexidad con delitos
militares mas graves de que conozcan los Tribunales de la nacién
aliada, quien a su vez podrfa renunciar a la competencia para
juzgar militares insubordinados conjuntamente con los del Exta-
do de residencia, si la infraccién o la participacién de éstos tiene
mayor alcance.

En rigor, la cuestion més trascendente de las que aqui se nos
plantean es la de superar el marco nacional de los delitos de in-
sabordinacion, trasladandolo a los supuestos de indisciplina entre
personal militar de distintas fuerzas armadas que actGan en co-
operacion para conseguir objetivos comunes. El Senador italiano
Onofrio Jannuzzi estima esencial para poder alcanzarlos el que
los mandos aliados tengan a su alcance el indispensable instrn-
mento juridico para reprimir tales insubordinaciones, debiendo
acordarse la proteccion penal del vinculo de disciplina existente
entre los mandos centralizados, su personal adjunto del Cuartel
General y los demas miembros de dichas fuerzas aliadas, cual-
quiera que sea la nacionalidad de unos u otros: aplicandose las
normas legales convenidas en los Tratados de cooperacién, o mar-
chando decididamente hacia una homogeneizaci6bn de preceptos
pacionales aplicables, haciendo permeables entre si (tipificacién
coincidente, sancién anéloga, etc.) los diferentes sistemas, sin per-
juicio de permitir la renuncia de jurisdiccion, en tanto se llegue
a una deseable ley comGn y autoridad supranacional que la apli-
que, quizd no dificiles de lograr en este punto. Mientras, se ha
1evelado como férmula eficaz la de asignar zonas de actuaci6n
diferentes a las tropas de cada pais de la alianza, que pueden
mantener asi en la mayor parte de los casos, la aplicabilidad de
la ley de la bandera dentro de su zona de operaciones o sector co-
rrespondiente a cada Ejército aliado, quien respondera de la dis-
ciplina de sus fuerzas armadas y de los demés intereses a su car-
go; respetandose de esta manera un fuero personal para las in-
fracciones que cometan entre sf, sin perjuicio del grado o forma
de su integraci6n en el esfuerzo militar conjunto y de la coor-
dinaci6én ¥ las relaciones que existan con el mando superior v con
el del Ejército del pais donde se esté estacionado.
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TrIBUNALEx.—Aun coando e] amplio margen de competencia que
hoy por hoy cabe asignar a los Organos nacionales para la repre-
8i6n de los delitos de insubordinacién surgidos en el cuadro de
nna cooperacion de fuerzas armadas diferentes, apenas permite ha-
blar de Tribupales supranacionales, sin embargo, resulta claro que
el desarrollo de éstos seguird un sentido paralelo al que vaya al-
*anzando ¢l Derecho sustantivo interaliado, ¥ que siempre existir:i
la conveniencia, por no decir la necesidad, de que Organismos de
composicion mixta, permanentes o circunstanciales, decidan con-
flictos de competencia positiva o negativa, puedan juzgar determi-
nados casos en gue los coautores de un mismo delito pertenezcan
a nacionalidades diferentes y, en definitiva, institucionalicen una
estructura juridicopenal que sea la clave de bbéveda del sistema,
acabando con los riesgos de la improvisacion de los que tantas
veces hemos sido victimas, y reuniendo las ventajas que enume-
raba el General VEUTRO de: lograr una vision de conjunto de las
infracciones excluyendo la separacion de procedimientos, valuar
los hechos desde el punto de vista més elevado de los intereses de
la cooperacién y ejercer sobre todos los territorios de los citados
cooperantes unos poderes superiores y uniformes.

Ademds, pues, de los Tribunales marciales propios de cada
pais, que puedan actuar con jurisdiccion propia o delegada del
Mando militar unificado, cabe pensar en los Internacionales, cuya
composicion, si son permanentes, podra obedecer a muy diversos
criterios (xiendo deseable que predomine Ia referencia a la ido-
neidad y a las garantias de imparcialidad), pero siempre deberén
figurar en una u otra proporcion, representantes del pais y clase
de Ejército a que pertenezcan el acusado y el territorio donde se
desenvuelve el juicio. El Fiscal podra ser del pais al que afecte el
bien juridico lesionado; el Defensor, serd elegido libremente por
el inculpado: y el Becretario podri ser de la nacionalidad del
Presidente. Cabe pensar, asimismo, en el sistema previsto en el
Tratado para la Comunidad Europea de Defensa (art. 22 del I’ro-
tocolo de Justicia), con Tribunales de estatuto internacional, pero
de composiciébn nacional, que con jurisdiccién propia o delegada,
juzgarian en primera instancia, pudiendo fallarse en Gltimo gra-
do por una Sala del mismo pais, pero perteneciente al Tribunal
Militar Internacional.
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PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIBNTO.—Normalmente habran de apli-
carse las reglas propias de las respectivas legislaciones naciona-
les, sobre la base del respeto a los derechos humanos y a las li-
hertades fundamentales, pudiendo establecerse como garantias y
principios basicos log citados en el nim. 9 del art. 7 del Tratado
de Londres:

a) Derecho a ser juzgado rapidamente. especialmente a
tener en cuenta cuando se trata de infracciones contra la dis-
ciplina, pero sin olvidar de otra parte, la advertencia de
Henri Borbraux (“Project de réforme de la Justice Militai-
re”’): “En fait de Justice, il ne s’agit pas tant de faire vite
que de faire bien; on doit se méfier d’une Justice qui met-
trait son honneur dans sa rapidité”.

b) Derecho a ser informado, antes de los debates, de la
acusacién formulada contra el reo.

¢) Derecho a ser careado con los testigos de cargo.

d) Derecho a elegir Defensor, de acuerdo con las nor
mas aplicables en el pais donde se juzgue.

e) Derecho a intérprete competente.

f) Derecho a recurso, sin olvidar, cuando se trate de reos
o intereses de varios paises aliados, la posible intervencion
posterior del Mando militar supremo, singularmente a la
hora del ejercicio del derecho de gracia.

AUXILIO JURISDICCIONAL.—AI igual que diremos especialmente
respecto de la extradiciéon, ha de sentarse el principio inicial de
que, para la mayor eficacia de la lucha contra la delincuencia y
mejor defensa de los intereses comunes debe alcanzarse una muy
amplia colaboracién entre los paises y jurisdicciones aliadas. Tal
interayuda, podria establecerse acerca de los siguientes puntos,
¢ue sin duda afectan a la represion de los delitos de insubordina-
cién de que nos venimos ocupando:

A) Vigilancia, detencién y traslado de presuntos cul-
pables pertenecientes a otro Ejército aliado.
B) Investigacion policial y judicial del delito, aporte

de pruebas y envio de piezas de conviccibn.
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C) Notificaciones por la via judicial y citacién de tes-
tigos.

D) Centralizacion y comunicacion de antecedentes pe-
nales a efectos de estimar la reincidencia o de ilustrar gobre
la personalidad del reo.

E) Validez “erga omnes” de la cosa juzgada.

F) Ejecucién de sentencias y aun quizd ayuda en la po-
sible aplicacion de medidas de seguridad, siempre que no sea
normalmente posible que se lleve a efecto por los 6rganos
administrativos del pais del condenado, quiza radicados le-
jos del lugar de la sentencia. El problema se plantea espe-
cialmente grave en el caso de ejecucién de la pena de muert:
en pais cuya legislacién la tenga abolida; resultando expli-
cable logicamente la exigencia de conmutacién por pena in-
ferior, si la condena ha de cumplirse en dicho Estado de re-
sidencia.

G) Ewotradicion.—Es uno de los problemas claves de la
eficacia de un sistema penal militar coordinado, ya que a
través de la concesi6én o no de la extradicién de los autores
de delitos castrenses se sujeta o escapa el logro de los fines

punitivos perseguidos.

Tratandose de naciones unidas en la misma tarea, pierde sentido
el considerar la extradicién como un caso de validez de la ley penal
en el espacio, pues ha de tener mayor pesantez el interés coinciden-
te de unos Ejércitos aliados, con problemas comunes de disciplina,
¢n auxiliarse mutuamente para la entrega de los reos de insubordi-
nacion militar a los Tribunales nacionales o internacionales que
correspondan.

Esa extradicion del reo de delito militar que ha atacado bienes
juridicos afectantes al dispositivo bélico aliado, no puede impedir-
se en razébn de su presunta menor peligrogidad social, ni mucho
menos por la errénea concepciébn de que las infracciones castren-
ses son una especie de delitos politicos, pues aqui se trata, no de
un particular que ataca bienes juridicos privados, sino de un miem-
bro de una fuerza militar que ataca bienes de alcance supranacio-
nal. Con la negativa a la extradicién estariamos oponiéndonos
los intereses de la comunidad de fuerzas en lucha, que no admiten
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parangén, por su trascendencia y planteamiento generalmente cri-
tico y urgente, con los que puede representar un delito contra la
propiedad, por ejemplo, donde, sin embargo, la extradicién y, en
definitiva, la ayuda internacional es unfinimemente admitida.

Claro esta que si se establece la extradicién de los reos de in-
subordinacién militar se dard lugar a ciertas cuestiones, tales
como :

a) Establecimiento de c¢lqusula humanitaria de conmu-
tacién de la pena de muerte, si no la tuviera establecida el
pais que hace la entrega.

b) Posibilidad de que la no entrega (que repetimos seria
ilégica en el marco de cooperacién militar que comentamos)
se sustituya por la obligacién del “iudex deprehensionis” de
juzgar al reo dentro de un determinado plazo y normas equi-
valentes.

¢) Unificacién de tipos penales objeto de extradicion,
tanto en su ndGmero como en su nomenclatura.

d) Prohibici6n del asilo diplomético o en buques de gue-
rra, como l6gico corolario de la extradicion de delincuentes
militares.

Concluimos este sistematizado bosquejo del considerable na-
mero de problemas implicitos en el delito de insubordinacién en
irea internacional, habiéndonos limitado a ofrecer una mera pa-
norimica de cuestiones, apenas apuntando sa posible soluci6n.
a fin de que pueda servir de cafiamazo para ulteriores desarrollos
en profundidad, que no sélo pueden requerir mayor preparacion del
autor, sino que en todo caso exigen una documentacién sobre le-
gislacién comparada de la que carecemos ¥y que por otra parte
constituye el campo propio de otro subtema desenvuelto en este
mismo Congreso: aparte de que, el examen pormenorizado de di-
chas cuestiones hubijera desbordado més atn los limites normales
de espacio y tiempo en que nos movemos.

Tal ténica de superficial generalizaci6én ha venido impuesta,
ademés por la realidad de que nuestra acci6n se mueve en un te-
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rreno de aproximacion de puntos de vista nacionales, de bisque-
ta de climas de compromiso, propios de los planos internaciona-
les, mas flaidos, circunstanciales e imprecisos que una dogméati-
c¢a de derechos penales nacionales, interpretativa de textos lega-
les preexistentes, estructurados y enraizados en la colectividad a
que e refieren.

Aqui, en un Congreso internacional se trabaja en sentar bases
aceptables por un ancho sector, an no coordinado, sin duda per-
diendo en profundidad lo que pueda ganarse en extensi6én. Sobre
esas bases serdn los hombres encargados de su desarrollo practico
los que irdn afiadiendo precisiones o incluso soluciones a nuevos
problemas, seran los profesionales de la Justicia militar los
gue iran perfilando el instrumento adecuado para reprimir
las insubordinaciones u otros delitos surgidos en el seno de unos
Ljércitos aliados. Pero serd preciso escogerlos bien, y escogerlos
pensando mas en su téenica y condiciones personales que en la
pacion de donde son oriundos. Vale la pena oir el consejo que hace
quince afios nos diera, desde el otro lado del Atlantico, la pluma
ilustre de Km.spx bajo el sugestivo titulo de *“La paz por medio
del Derecho’ (pag. 183), cuando sugeria que, para garantizar la
plena imparcialidad e idoneidad téenica de los Jueces internacio-
nales, asi como su desvinculacién de los respectivos Estados, no
sean éstos los llamados a hacer los nombramientos, ni siquiera sus
propuestas, sino que tal cometido recayese en Asociaciones cien-
tificas internacionales de reconocida solvencia. He aqui otro cum-
plido servicio que podria prestar la “Bociété Internationale de
Droit Pénal Militaire et de la Guerre”.
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