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I. Hacia un NUEvo Copico PENAL MILITAR

Cuando en términos paralelos a ltalia el legistador espafiol hubo de
adaptar e! Cddigo de Justicia Militar de 1945 a los imperativos de la
Constitucion de 1978, limit6 la tarea reformadora a algunos puntos, pero
la propia Ley de 8 de noviembre de 1980 asign6 a una Comisién especial
la elaboracion de un proyecto articulado de Codigo o Cédigos referentes a
la Justicia Militar, que supusiese una reordenacion y modernizacion legis-
lativa, sujeta a las coordenadas que se dirdn,

No se tratd, pues, de una reforma parcial, sino de la elaboracion de un
nueve Cadigo o Cédigos que habian de reflejar debidamente nuestros prin-
cipios constitucionales, el de especialidad de nuestra jurisdiccién y los pro-
gresos ofrecidos, tanto por la modema ciencia juridico-penal como por el
derecho comparado de familias juridicas afines pertenccientes a nuestro
dmbito cultural; y esto dltimo, no por novedad o mimetismo, sino por logi-
cos imperativos de mejora y aun de una descable coordinacidn de estructu-
ras juridicas, paralela o congruente con la coordinacion de estructuras mili-
tares, nacida de alianzas o de acciones conjuntas de sus Fuerzas Armadas.
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No cabfa, por tanto, persistir en una linea inmovilista respecto de una
legislacidn cuyas paredes maestras se construyeron hace un siglo, que no
han recogido ensefianzas de muchas guerras, ni de los ordenamientos juri-
dico-penales castrenses de los demds paises, la mayor parte de los cuales
son posteriores a 1945, contienen un nuevo elenco de materias y son de
técnica mas depurada y simple, amén de obedecer a politicas criminales
diversas. Pero esto no quiere decir que haya que hacer tabla rasa de unas
leyes que nos han resuelto satisfactoriamente muchas situaciones y cubierto
durante tanto tiempo un peculiar espacio juridico, sino de que en un esfuer-
zo de actualizacion, se recojan progresos penales y se propugnen Tribuna-
les Militares de signo judicialista, con una justicia tecnificada, unas leyes
penales culpabilistas, despojadas de compaiifas disciplinarias y administra-
tivas que les son ajenas y de unas normas procesales mds dgtles y con més
garantfas para el justiciable.

IT.  INNOVACIONES
Las princtpales innovaciones y aspectos del Cddigo Penal Militar son:
1. De técnica legislativa

A) La promulgacion por separado (que no excluye —como sucede en
Brasil— lo scan coetdnecamente) de las leyes penales, de las leyes procesales
y de las orgdnicas de Tribunales, no es técnica solamente propia de la legis-
lacién comiin, sino que, en la esfera militar espafiola, se entronca con la
presentacion, también separada, precisamente en nuestros mejores Codigos
penales castrenses —el del Ejército, de 1884, y el de la Marina de Guerra,
de 1888—, los cuales dejan aparte las materias de organizacién y procedi-
miento para limitar su contenido al Detecho penal material. Y, en términos
generales, puede constatarse que sucede igual en el extranjero, con las leyes
penales militares de los paises anglosajones, germénicos, soviéticos (que
aunque las ofrezcan junto a las comunes, estin en distintos cuerpos legales
que las procesales y orgdnicas) y aun otros latinos de Hispanoamérica y de
Europa, tales como los Codigos modernos de Brasil, hialia y Portugal, y las
reformas de Suiza ¥ Bélgica, solamente consagrados a lo penal militar.

Se abandona asi un sisterna que de hecho propicia lo que podria llamar-
se un «Cddigo-vademécum», donde, por acarreo histérico, infrecuentemen-
te depurado, las principales leyes usadas por el aplicador del Derecho cas-
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trense aparecen mezcladas con abundantes materiales ajenos a la Justicia
Militar. Y se abandona no sélo para diferenciar contenidos heterogéneos,
sino porque la proliferacién y dispersién a lo largo del ordenamiento juri-
dico nacional, de las leyes mediata o inmediatamente aplicables y la cre-
ciente tecnificacion que su manejo requiere, hacen inadecuada la presenta-
cién confusa ¢ insuficientemente compendiada de cuestiones —algunas
puramente reglamentarias—, que responden a naturalezas v principios dis-
tintos y que, al contener vigencias netamente circunstanciales, aconsejan la
articulacion separada de esos tres cuerpos de leyes, lo que permitiria, ade-
mds, una mds ficil puesta al dfa de la normativa cambiante.

Por todo eso, las leyes penales militares se codifican sin compafifas que
les sean ajenas.

B) Oira cuestién de técnica legislativa que se mueve ¢n una misma
linea de separacién de lo heterogéneo y de simplificacion del contenido de
las leyes penales militares es, siguiendo lo dispuesto en la 2.* Disposicion
Final de 1a Ley 9/80, radiar de aquéllas toda la materia disciplinaria, que
por carecer de naturaleza delictiva y no caer dentro del campo jurisdiccio-
nai de ios Tribunales Militares, tiene su adecuado lugar en la Ley Discipli-
naria que se promulgue coetinea pero separadamente, ofreciendo un ancho
¢ interesante contenido, de eficacia mayor y mds inmediata para el mante-
nimiento de la disciplina en las Fuerzas Armadas, que queda en manos del
Mando militar, al que se dota'de este bdsico resorte no judicial, deslindado
de lo penal con toda nitidez formal, ya que materialmente la delimitacion
no se considera viable por la doctrina.

Se ha extremado el cuidado en la separacién de contenidos y jurisdic-
ciones, especialmente con ia decisién de suprimir las faltas graves, trans-
formando buena parte de ellas en delitos menores y ofreciendo en éstos y
en todos los supuestos dejados en el campo penal, las garantias de defensa
y vias de recurso que sean propias de las infracciones delictivas, de que se
carecia para las dichas faltas en el sistema antes vigente en Espafia. Pero
se es consciente de que, para la distincién del ilicito penal y del discipli-
nario, no hay notas internas diferenciales, debiendo, desde luego, despena-
lizarse las infracciones em las que la desvalorizacion ética es minima y
atenerse para la ubicacidn de delitos o faltas en uno u otro campo, a
criterios de la mayor o menor gravedad de los mismos o a las necesidades
de una rapida represion, prevaleciendo, en definitiva, un criterio formal que
deje exclusivamente los delitos dentro del Derecho penal militar, excluyen-
do de €} las faltas militares, las cuales, un tanto residualmente, van a parar
a un nuevo y cuidado derecho disciplinario castrense.
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C) Teniendo las leyes penales militares el cardcter de leyes penales
especiales respecto de las comprendidas en el Cédigo penal comdn, se ha
planteado otro problema de técnica legislativa: ¢l de presentarlas como
Codigo integral, es decir, como cuerpo de leyes que regule toda la materia
penal necesaria en la esfera judicial castrense (a cuyo efecto se incorpora-
rian al mismo todos aquellos preceptos comunes requeridos para la comple-
ta configuracion y tratamiento de los delitos militares), o bien elaborar un
Cédigo penal castrense limitado a consignar aquellos particularisimos que
le son propios y necesarios, especialmente las figuras delictivas que descri-
ban conductas atentatorias a los bicnes juridicos que ha de defender, remi-
tiéndose para el resto, singularmente en las disposiciones generales, a los
preceptos del Codigo penal comin que, en cuanto no contradigan lo dis-
puesto en el militar, completan éste sin acudir a duplicidades innecesarias
0 a crear diferencias generadoras de serios problemas de interpretacion o
aplicacion. Se trata, en suma, de optar por el sistema de copia o por el de
referencia.

La doctrina v las legislaciones posteriores a la II Guerra Mundial aban-
donan la técnica del Codigo integral, y aun el Cédigo de Justicia Militar
de 1945 solo la siguié parcialmente, sin duda por pensar todos que, siendo
los mismos principios fundamentales los que rigen en ambas esferas pena-
les, la simplificacién y economia de articulos no suponfa para la Jurisdic-
cion castrense una reduccién del arsenal de preceptos que necesita, pues el
ordenamiento jurisdiccional del pais los pone a su disposicidn y su uso es
sencillo para el jurista, que es quien, lgicamente, ha de mancjarlos. Pero
no se ha podido avanzar plenamente por el camino de reducir la parte
general a los contenidos peculiares de Ia esfera militar, de necesaria con-
figuracion especial, porque, a la sazén, ¢l Proyecto de nuevo Cédigo penal,
de factura distinta al vigente, no fenia proxima su aprobacién y, por tanto,
no pueden hacerse generosas remisiones ni a un texto en trance de desapa-
recer, 1 a otro no nacido. Es por ello que en medida mayor a la deseable,
se insertan algunas normas comunes con duplicidades que en otras circuns-
tancias holgarian.

D) Tampoco se han podido lograr reducciones sustanciales en la ex-
tensin del Cddigo, articulando uno breve, como es uso actual de fos Codi-
gos penales mititares modernos, que apenas sobrepasan los cien articulos (el
Anteproyecto belga no alcanza los noventa}, porque, amén de no poder li-
mitarse a lo especial, como arriba se explicé, se han regulado con mayor
amplitud los delitos contra las leyes y usos de la guerra, contra la Hacienda
Militar y sobre todo los concernientes a los deberes del servicio relaciona-
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dos con la navegacién militar acronaval. En general, s¢ ha pretendido, no
obstante, una mayor sencillez y flexibilidad en las figuras delictivas.

E) Ante el temor de llegar a una excesiva dispersion de preceptos, no
se ha seguido la pauta de algunos paises que, a través de Titulos o aun
Cédigos distintos, agrupan separadamente las normas penales propias de
tiempos de paz de las que responden a tiempos de guerra, en las que la
necesidad impone preponderancias sobre valores o bienes juridicos vigen-
tes en circunstancias normales. Nos hemos limitado a colocar, junto a las
respectivas figuras delictivas propias del tiempo de paz, las descripciones
0 variantes para ¢l tiempo de guerra.

F) El Libro correspondiente a las Disposiciones Generales se halla
cuidadosamente separado del destinade a los delitos militares en particular,
los cuales se agrupan con sistemética y ubicacién muy diferente a las que
ofrece el Codigo de Justicia Militar de 1945, sin que entremos aqui, sino,
a lo sumo, en la explicacion de los respectivos Titalos y Capitulos, y en
pormenorizar algunas de las razones de los cambios, dejando en todo caso
constancia de que se ha tenido especial cuidado en proteger solo bienes
juridicos militares afectantes a las Fuerzas Armadas y en los que la parti-
cipacién como sujeto activo del militar es circunstancia principal, aunque
no s¢ excluya la excepcional participacién de reos no militares.

2. De politica crininal

A) Por imperativos constitucionales, la pena de muerte sélo se prevé
para tiempos de guerra. No s¢ establece en ningiin caso como pena nica,
sino como pena alternativa. Se suprime, finalmente, el destino a Cuerpo de
Disciplina que, aun regulindolo en forma que respetase los principios
conslitucionales, no responde hoy a los criterios dominantes en penologia,
ni a un sistema penitenciario acorde con los postulados de politica criminal
gue se mantienen,

B) La prevencidn general domina sobre la especial, sobre todo en
tiempos de guerra, ante la necesidad de un pronto y ejemplar castigo, sin
que la brevedad del tiempo que el soldado suele permanecer en filas per-
mita dar ancha cabida a los fines de correccién o reinsercidn en la vida
social, que caen fuera del quehacer castrense, ni tampoco, de acuerdo con
los condicionamientos imperantes en la ¢sfera militar y a los que el Codigo
ha de responder, hacerse eco de férmulas mitigadoras de los males de las
penas cortas privativas de libertad aplicables a los militares sancionados
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por delitos militares, a quienes tampoco se aplica la suspension condicional
de la condena.

() Lanota de severidad, tradicionalmente atribuida a las leyes pena-
les militares, no estd tanto en la cvantia de las penas como en la incrimi-
nacién especial y ain rigurosa de algunos actos que, desde una Gptica
comin, pueden parecer no muy trascendentales, como, por ejemplo, las
pequedias negligencias o ignorancias de deberes técnicos, las exigencias en
la prestacién del servicio de centinela, etc. No obstante, se ha procedido a
una considerable suavizacion y flexibilizacién de las penas de privacion de
libertad, manteniendo un amplio arbitrio para su graduacién, bien que se
exija el razonar en la sentencia la individualizacion penal que se haga, a fin
de garantizar en la casacién su correcto uso,

D) Como ya dijimos mds arriba, se ha juzgado conveniente incremen-
tar las previsiones legislativas en las siguientes dreas, a las que se destinan
Titulos amplios y auténomos: Ja d¢ las leyes y usos de la guerra, tanto en
atencién a Convenciones internacionales suscritas por Espafia como a la
creciente incidencia de lo internacional en las leyes penales militares, que
plantea cuestiones comunes a los Ejércitos de todas las naciones que, ante
eventuales alianzas, aconseja estructuras punitivas aproximadas o coordi-
nables; la de los delitos cometidos por infraccion de normas del servicio de
navegacién militar aérea o naval que, provinientes o no del antigue Cédigo
Penal de 1a Marina de Guerra, conviene plasmar amplia y ordenadamente;
¥ la de los delitos contra la Hacienda Militar, que requieren mds explicitas
¥ minuciosas tipificaciones, encaminadas a una mejor defensa de los inte-
reses econdmicos del Estado.

3. Disposiciones generales

A) En el pértico del Codigo penal militar se hace figurar el principio
de legalidad, como piedra angular del derecho penal de nuestro tiempo y
también de las leyes penales militares espanolas que, al definir el delito
militar, siempre han puesto el acento en que los hechos que se reputen
dehictivos estén penados por la ley penal militar.

B) Otro principio actual y bdsico que caracteriza al Codigo es el de
culpabilidad, radiando de las leyes penales militares preceptos como los de
los articulos 363 y 338 del Cddigo de Justicia Militar, al igual que ya lo
fue por la Ley Orginica 9/1980, el parrato 2.° del 296. Las acciones u
omisiones para que sean constitutivas de delito, ademds de ser tipicamente
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antijuridicas han de ser culpables, a titulo de dolo o culpa, tal como se
exigird al definir el delito militar.

C) Los principios de igualdad y de retroactividad de la ley penal mds
favorable se establecen en los términos consagrados por el Derecho penal, y
asimismo los de especialidad y separacion de la esfera disciplinaria, en los
términos ya explicitados mds arriba al hablar de las cuestiones de récnica le-
gislativa. Todos se traen aqui, para reafirmar la identidad esencial con fos que
gobiernan las leyes penales comunes, de las que las militares se consideran
especiales, mds que por su naturaleza por las necesidades a que responden.

Finalmente, en el capitulo primero, se agrupan y reordenan diversas
definiciones de conceptos frecuentemente empleados a lo largo del Cédigo,
para facilitar su inteligencia; finalidad marco al que deben entenderse limi-
tadas estas definiciones, aunque algunas sean traidas de otras leyes que
también las contienen con tal cardcter.

D} En cuanto a lo que concierne a las bases sobre qué asentar la
aplicacién de la ley penal militar, es obvio que la territorial no siempre se
aviene con la movilidad del Ejército en campaiia, ni tampoco la naciona-
lidad es criterio rector inalterable, pues extranjeros suele haber a su servi-
cio y extranjeros son los territorios en que pueda operar. Por eso ha de
tenerse en cuenta también la llamada ley de la bandera, que agrupa a los
hombres destinados al combate con ocasional independencia de nacionali-
dades y espacios.

F) Siguiendo la tradicién —no siempre aceptada— de definir en los
Cadigos el delito militar, se persigue con la definicién una doble finalidad:
de un lado, dejar zanjado el reproche de que, al omitir, como hacia el
articulo 181 del Cédigo de 1945, el empleo de la palabra «voluntarias»,
se estd dando amplia-cabida en las leyes penales militares a una base de
responsabilidad objetiva, que no exige siempre la presencia en el reo de
una voluntad antyjuridica; y de ofra, afirmando la exigencia de una culpa-
bilidad del autor, asentarla sobre los tradicicnales supuestos de intencidn
o imprudencia, de delo o culpa, sin la existencia de una de cuyas mani-
festaciones de voluntad no hay delito militar posible, como no hay delito
comiin punible. Cierto que la mis inequivoca forma de definirlo seria la
via formal de caracterizar la sustancia delictiva simplemente por el mero
hecho de alojarla en ta ley penal, pero hemos querido situar nuestras leyes
dentro de un derecho penal culpabilista, aunque sin adentrarnos en espe-
cificaciones sobte el sentido o limites de aquéllas, que son mejores de ver
al contemplar el catdlogo de infracciones recogidas, basicamente girando
en torno a la disciplina, Tos deberes del servicio y la tutela penal de los
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valores asignados o inherentes a la naturaleza y fines de las Fuerzas
Armadas.

La amplia incriminacion de conductas constitutivas de delito militar
que se hace en el Libro I se centra especialmente en los «delitos exclusiva
0 propiamente militares» (en los que ¢l militar quebranta un deber inheren-
te a la profesion de las armas, sin perjuicio de que también puedan ser
responsabilizados por ellos los no militares, por la via indirecta de la par-
ticipacion de «stranei»). Pero se extiende, también excepcionalmente, a
especiales casos afectantes al servicio y a los intereses del Ejército, en que
los paisanos pueden ser sujetos activos directos de un ataque a la [nstitu-
cion Armada, como igualmente sucede con los delitos pluriofensivos, don-
de el delito es originariamente comn, pero al cometerto el militar, se daiia
al Ejército ademds de al bien juridico tutelado por la legislacién ordinaria,
por lo que la incriminacién lo hara delito militar, formal y materialmente.

F) Abandonando los criterios de repetitividad y pretension de mejora
del Codigo de 1945 respecto de los textos penales comunes atinentes a las
causas de exencion de responsabilidad criminal, se opta aqui, en base prin-
cipal al principio de especialidad de las leyes penales castrenses, por la
formula de reenwo al Codlgo pena! comi in, salvo los supuestos en que las

. | S N T T U AR PRRg.r. gy
dlstmtd.

Se ha entendido que en las causas de imputabilidad no hay serios
particularismos que [a esfera militar pueda ofrecer respecto de su concepto
y alcance, porque, o se tiene capacidad para conocer y querer o no se tiene,
y con que nos diga el Codigo penal ordinario guiénes la tienen y quiénes
no la tienen debe bastar. Menos claro parece ser lo tocante a la embriaguez
o intoxicaciones que, si determinan pérdida total de las facultades psiqui-
cas, podrian reconducirse al trastorno mental transitorio, y si no fueran
completas jugarian como atenuantes, constitutivas por lo demds de auténo-
mas infracciones sancionables en via disciplinarié.

En lo tocante a las causas de justificacion, la legitima defensa, tanto en
la triple formulacion de nuestras leyes penales antiguas como en la refundi-
da del Cédigo penal, tienen holgada cabida las exigencias de la vida militar,
sin que afecte al problema de la configuracian de la eximente el supuesto
que para el superior se ofrece a veces en nuestra esfera de si, ante la agre-
sion ilegitima del inferior, prima el derecho a defenderse, repeliéndola en el
ambito de la legitima defensa, o por el contrario, prevalece el deber de man-
tener la disciplina, reprimiéndola conforme a derecho y amparandose enton-
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ces de las consecuencias de su accion, en la eximente de haber obrado en
cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo,
que asimismo ampararia, con una interpretacion adecuada, lo que la legisla-
¢ion italiana tlama «casos particulares de necesidad militar». En todo caso,
{a formulacion amplia que las eyes comunes hacen del estado de necesidad
y del cumplimiento de deberes civiles o militares (que no pueden catalogar-
se en una ley penal), es suficientemente eldstica para su utilizacion en la
esfera militar, sin necesidad de modificaciones o repeticiones.

El espinoso problema de la obediencia debida ha sido objeto de recien-
tes regulaciones encaminadas a separarse del viejo concepto de la obedien-
cia ciega, para exigir en el inferior que obedece (y por supuesto en el
superior que ordena) una especial atencién a gue sus actos ne cemporten
la manifiesta comision de ilicitudes, que la redaccidn legal concreta en
«aquella orden que entraiie la ejecucidn de actos que manifiestamente sean
contrarios a tas leyes y usos de la guerra o constituyan delito, en particular
contra Ja Constitucién», extremo este dltimo ya contemplado en nuestras
leyes fundamentales del siglo Xix. Y a este respecto, bueno es citar que la
Ley Constitutiva del Ejército Espafiol, de 9 de junio de 1821, hace mas de
ciento sesenta afios, pues, avanzaba en el caminar de la tesis de las bayo-
netas ciegas a la de las bayonetas intcligentes, refiriendo en su articulo 8.°
que, «ningdn militar obedecerd al superior que abuse de la fuerza armaday
en los supuestos, iguales a los hoy vigentes, que constituyen el delito de
rebelion militar.

La formula contiene una cualificacion para el inferior (que advierta el
que su cumplimiento entrafie «de modo manifiesto» la ejecucion de un
delito), encaminada a patentizar que el grave alcance que supone lo orde-
nado, conlleva para los unos y los otros, limitaciones y reflexiones en vez
de ligerezas ¢ impunidades, cuando se trata de ejecutar un delito, cualquie-
ra que sea su naturaleza y gravedad. S¢ presupone que la orden de que s¢
trate ha de provenir de superior jerirquice competente para impartirlas, ha
de versar sobre asuntos del servicio y tencr minimas formalidades; comple-
tandose esta materia con las importantes precisiones, que €l militar ha de
conocer bien y que se consignan en los articulos 32, 34 y 84 de las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, y, destacadamente, con la regula-
cién del delito de desebediencia, marco natural del desarrollo de esta causa
de justificacion del cumplimiento de los mandatos antijuridicos del supe-
rior, excepcionada por la notoriedad de su ilicitud, pero completada por la
posible concurrencia del error o de la coaccidn, regulados conforme a la
legislacién comiin.
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G) Es en el campo de las atenuantes y no en el de las agravantes
donde se plasman especialidades a tener en cuenta dentro de la esfera
casirense. Una de ellas es la conveniencia de sustituir, por indtil en la
prictica e innecesaria en la doctrina (que canaliza el preblema por los
cauces del error de derecho), la circunstancia atenuante de «no haberse
leido a los individuos de tropa o marineria las disposiciones de este Codi-
go, con anterioridad a la comisién del delitos. Sobre que, como se apunta
mas arriba, la practica de tal lectura es deficiente, no conduce a ninguna
certeza de que haya desaparecido en el inculpado de que se traie la igno-
rancia de las leyes penales militares. Por lo que se opta por otro camino
mas realista; reconociendo efectos atenuatorios a la breve permanencia del
seldado en las filas del Ejército, de acuerdo con lo consignado en algunas
legislaciones extranjeras.

H) En materia de penas, se ha procurado recortar un tanto la proliji-
dad de las mismas y la extension de su tratamiento legal, suprimiendo
respecto del Codigo de Justicia Militar de 1945, las penas de degradacién
{como 16gico corolario de haber desaparecido la publicidad de la ejecucién
de la pena de muerte), y la de destino a Cuerpo de Disciplina, que resultan
afectadas negativamente por imperativos constitucionales. Se afiade, en
cambio, por razones de politica criminal, la pena de inhabilitacién defini-
tiva para el mando de buque de guerra o aeronave militar, que permite en
su caso la utilizacién discrecional, en otros dmbitos de las esferas militares,
de las condiciones positivas que puede tener el profesional, un dia respon-
sable de accidente o fallo técnico de largo alcance.

Pero la mayor clarificacion se hace en materia de penas privativas de
libertad, donde se suprimen los grados, fijindose mas reducidos limites en
cada delito, y moviendo la extension global de la pena genérica de prisién
entre los tres meses ¥ un dia, que en principie la separa de los correctivos
disciplinarios, y el tope de los veinticinco afios de prisidn, que en caso de
pena superior o concurso, puede llegar a los treinta afios. Ademds, en
razon del principio de especialidad, se han suprimido algunas disposicio-
nes de cardcter general que constituyen mera repeticién de las del Cédigo
penal ordinario.

I) Se mantiene, de acuerdo con la doctrina y el Derecho comparado,
un més amplio arbitrio judicial de los Tribunales militares, quienes, dentro
de los limites de pena sefialados para cada delito, tras el subsiguiente juego
de circunstancias modificativas aplicables, pueden moverse con holgura,
sin sujecion a la aritmética penal de grados, sino sélo guiados por los
criterios subjetivos u objetivos que se sefialan como reglas generales del
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Capitulo TV, donde sélo se obliga al Tribunal a explicar en la sentencia los
fundamentos de la individualizacién penal llevada a cabo.

I} Y en cuanto al cumplimiento de las penas, se manticne ¢n términes
generales el principio de separacién de establecimientos militares y comu-
nes, donde segun la clase de delitos y delincuentes, irdn destinados los reos.
Asimismo, y cual sucede en otros paises, se mantiene la excepeidn para los
militares condenados por delitos militares de la aplicacién de los beneficios
de suspension condicional de la condena; y ello por razones de ejemplari-
dad, directamente vinculadas con la disciplina. Resta por sefialar la inno-
vacién de permitir que, en tiempos de guerra, 1as penas privativas de libet-
tad impuestas a militares sean cumplidas fuera de prision, en las funciones
que el Mando designe, de acuerdo con las exigencias de la campafia y los
principios de la disciplina; tratando de evitar, no sélo mengua de efectivos
disponibles, sino paraddjicas sitvaciones de ventaja personal det reo en
relacién con el combatiente.

4, De los delitos militares en particular

A) Ha constituido primordial preocupacién el centrar Ja tipologia
acufiada, exclusivamente en el campo de los intereses militares afectantes
a los fines de las Fuerzas Armadas, dejando para los textos comunes la
titela de los bienes juridicos ajenos al Ejército. Pero he aqui que, precisa-
mente en el Primer Titulo del Libro Segundo, se ha de quebrar el propésito
restrictivo v diferenciador, a causa de que en ¢l campo acotado {fraicion,
espionaje, revelacion de secretos y sabotaje) es practicamente imposible
destindar con la descable nitidez lo que se circunscribe estrictamente a la
Defensa Militar de lo que, sin afectar a ella, estd comprendido en los
amplios limites naturales y legales de 1a Defensa Nacional, pues la accidn
de las Fyerzas Armadas, en tiempo de guerra especialmente, requiere para
ser eficaz, Invadir esferas no estrictamente castrenses y el que se afecten o
integren «todas las energfas y fuerzas morales de la Nacion», segtin frase
del articulo 2.° de la vigente Ley sobre la Defensa Nacional. Siendo asi de
amplia y difusa 1a materia, no es posible estructurar recortadamente y con
claridad los delitos militares correspondientes para reducir al minimo fa
penosa persistencia de los dualismos normativos, més dificil de evitar ante
la crisis de vigencias en que se encuentra en estos momentos la legislacién
penal cornin.

B) Lo verdaderamente propio de las leyes penales militares, sin inci-
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dencia alguna con las comunes, son las violaciones de los usos y conventos
de la guerra y no lo que atafie a las relaciones pacificas u hostiles de los
Estados entre si, que, teniendo su marco en el Derecho Internacional de
Guerra 0 Derecho de Gentes, tratan, como hace el Cédigo Penal bajo esta
misma ribrica de Derecho de Gentes, del homicidio dei Jefe del Estado
extranjero, de la violacién de su inmunidad, del delito de genocidio, etc. La
confusidn terminoldgica culmina en el Cadigo de Justicia Militar en 1945,
gue mezcla estas materias bajo la abigarrada ribrica de «Delitos contra el
Derecho de Gentes, devastacidn y saqueo», en un Capitulo ubicado en el
Titulo que dedica a los «delites contra la seguridad de la patria»,

De todas estas incongruencias entre etiqueta y contenido se quiere
librar el Codigo, creando un Titulo de «Delitos contra las leves y usos
de la guerrar (usado por Italia y en el Anteproyecto de Cédigo penal
militar belga de 1978) y que, cifiéndose primordialmente a la materia que
su pombre indica, supone ¢l cumplimiento del compromiso contrafdo por
Espafia al ratificar los Convenios de Ginebra de 1949 y el de La Haya
de 1954, y cuyo contenide, que obviamente por razon de las fechas cayé
fuera de nuestro Codige Militar de 1945, se alinea ahora en el moderno
proceso de positivizacion de las normas del Derecho de la guerra, corri-
giendo la insuficiencia punitiva de nuestro Derecho interno, especialmen-
te en lo que concierne a las infracciones graves configuradas en los
predichos Convenios.

El desarrollo legislativo supone la introduccién de un considerable
nimero de tipos, al paso que se suprimen otros, Los diez articulos en que
se aprieta 1an confusa materia contienen, especialmente los primeros, con-
minaciones penales que llegan hasta la pena de muerte, pues se trata de
conductas de dafio y perversidad extraordinarias.

C) No parece que el delite de rebelion militar («la rebelién de los
militares», segin la define el articulo 106 del Cadigo penal del Ejército de
1884), delito de contenido primordialmente politico, nacido al calor de los
pronunciamientos de la segunda mitad del siglo x1x, afecte (como se dice
en el rétulo del Titulo IX del Cadigo de Justicia Militar de 1945) a la
seguridad militar del Estado, pues precisamente el militar actia como su-
jeto activo y no pasivo, sino que, mas que a la seguridad (concepto sobre
cityo deseable abandono ya nos hemos pronunciado), es la organizacién
politica del Estado la que se ataca. Es por ello que se abandona ¢l encua-
dramiento que en base a un ataque a la seguridad de €ste hace el Cadigo
de 1945, para ubicar ¢l delito en un titulo auténomo, dada la importancia
histdrica de la infraccion y sus caracteristicas técnicas peculiares, pero sin
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decidirse por cobijar los tipos contenidos en ese Titulo 11 y los compren-
didos en el siguiente, «Delitos contra la Institucidn Militars, bajo un mis-
mo rotulo que pudiera ser el de «Delitos contra las Instituciones Funda-
mentales del Estados, el cual comprenderia, por un lado, la rebelidn militar
—delito contra el Estado o sus Poderes—, y por otro, los delitos contra otra
Institucién Fundamental del Estado —el Ejército—, cuando se trate de
delitos de insulto a fuerza armada, atentados, injurias u ofensa a Simbolos
y Autoridades Militares.

El delito de rebelion mulitar es planta exdtica en la mayor parte de los
Cadigos penales militares def mundo, con la excepeitn de algunos pafses
hispanoamericanos. Y tiene el origen espafiol gue dijimos, concretado en el
Caodigo penal del Ejéreito de 1884, cuya Exposicién de Motivos explica la
génesis y razdn del precepto en el siguiente pdrrafo: «Tristisimas experien-
cias que, sin duda, no habian visto los autores de nuestras sabias Ordenan-
zas, acreditan cuanto importa el reposo publico, a la disciplina de las tropas
y al honor mismo de la milicia espafiola, el estorbar con el rigor saludable y
pronto de la Justicia, que una parte cualquiera del Ejército, venga a echar el
peso de su fuerza en las contiendas-politicas, o que militares mal aconseja-
dos caigan en la tentacidn de quebrantar sus juramentos y de volver contra
los Gobiernos constituidos y los poderes nacionales las armas que recibie-
ron para defensa del territorio patrio y del orden social».

La concepcion y redaccion del mismo se ha mantenido desde entonces
sin varianies esenciales, exigiendo la presencia de un nimere plural de
militares armados que actien organizadamente contra las Instituciones
peliticas. Pero difieren los textos legales espafioles a fa hora de puntualizar
los objetivos de la accion, ya que la Real Orden de 17 de enero de 1873,
dada «para determinar los delitos de rebelion que debian de considerarse de
cardcter militar» y constituyendo el verdadero origen legislativo de la figu-
ra delictiva, centra su contenido en «los hechos comprendidos en el articu-
lo 243 del Cddige penal que se cometen por fuerzas armadas ilegalmente
organizadas», con lo que sigue la técnica (de dificil repeticién en estos
momentos, por la ya explicada crisis legislativa de las leyes penales ordi-
narias) de remitirse a los tipos comunes para delinear esta parte de la
antijuridicidad, sin peligro de caer en el dualismo normative que tan fre-
cuentemente ha afectado a esta materia. En cambio, los Cédigos posteriores
han enumerado, con variada fortuna y amplitud, los casos y circunstancias
en que se ha de producir la actuacion de los rebeldes militares.

Se ha desechado la férmula amplia del sefialamiento de las Institucio-
nes, y el de los principios de unidad, integridad e independencia de Espafia
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coma objetivos del alzamiento en armas de los militares, para optar por otra
que describe ¢l delito comdn de rebelion come «delito contra los Poderes
piiblicos» y puede constituir una base vélida de especificacion de los ob-
jetives de un delito de rebelién militar, sélo posible en tiempo de guerra.

La descripcion de la rebelién impropia (alzamiento sin armas), la in-
duccidn, apologia y actos preparatorios para cometer el delito de rebelién
militar, asi como las excusas absolutorias v la negligencia en reprimirla u
omisién del deber de denunciarla, se lleva a cabo en la linea tradicional,
matizindose y reduciéndose més las pens, extensibles a paisanos que co-
participan; penas que alcanzan la de muerte para los promolores y autores
calificados.

D) Los delitos comtra la disciplina militar que, junto a los delitos
contra los deberes del servicio que se articulan en ¢l siguiente Titulo VI,
constituyen el nicleo fundamental, la espina dorsal de tode cuerpo de leyes
penales militares, se estructuran de manera ldgica segin este cuadro: la
indisciplina colectiva (sedicion) primero, y la individual a continuacién,
colocando al final la del superior (abuse de autoridad) y-al principio la del
inferior (insubordinacion), desdoblada en: desobediencias a [a orden e in-
disciplinas a la persona del superior, llamadas éstas en la tradicién espaiiola
«insulios», consistentes €stos tanto en los ultrajes como en fas vias de
hecho, siendo comprensivos ambos de esa gama de malices de la insubor-
dinacioén que incluso puede abarcar ¢l homicidio del propio superior.

Iy Delito de sedicion militar—En él lo esencial ¢s la accidn, mediata
o inmediata, del grupe militar que, saliéndose de su cauce, se pone colec-
tivamente en frente de unas normas o de un superior a los que se halla
vinculado. Lo que no serian sino participaciones plurales en delitos de
desobediencia, colectivos incumpiimientos de deberes profesionales, o ata-
ques a superior, o bien reclamaciones planicadas por varios militares en
forma tumultuosa, se convierten en graves delitos de sedicién por la basica
razdn del ndmero de los participes que, ai concertarse para obrar en comiin,
producen un grave dafie a la vida interior del Ejército. La caracterizacion
del delito descansa pues, mds en el «cémo» (accion colectiva) que en el
«qué» (insumisién al cumplimiento de deberes militares).

Respetando la formulacidn cldsica de los requisitos de: sujctos activos,
su nimero y la culpabilidad a titulo de dolo, se varian, entre otros, los
siguientes términos de la formulacion de 19435:

1) Emplear una férmula comprensiva de todas las formas de desobe-
diencia a ordenes, generales o especiales, pero recibidas y legitimas.

80

100



2) Especificar que, una vez tipificada [a desobediencia colectiva, la
resistencia a cumplir los deberes afecta al resto de los que el servicio
imponga; con lo que se cierra el cuadro de la insubordinacién colectiva
respecto de las drdenes o deberes del servicio.

3) Radiar a [ugar distinie de a sedicion-tipo las peticiones o reclama-
ciones en tmulto, extrafias a buena parte de la legislacidn comparada,
incriminandolas sélo como sedicion impropia y dejando para la via disci-
plinaria los supuestos menos graves.

4) Incriminar especialmente las violencias ejercidas contra los supe-
riores que no afecten a la vida o integridad corporal de los mismos, pues
estas agresiones y el esgrimir armas, se configurardn como tipos agravados.

5) Rebajar y simplificar las penas, con arreglo a los criterios penold-
gicos imperantes, orillando la aritmética penal de los grados. En todo caso
y en cspecial para los tipos agravados, los autores calificados responden
con graves sanciones, que para los oficiales intervinientes siempre llevard
aneja la separacidn del servicio. El catdlogo de agravantes especificas, que
da lugar en ef Codigo de 1945 a cinco tipos cualificados, se reduce a tres,
pues los de «lugar» y «ocasion de servicio» son normales en este delito y
no requieren destaque agravatorio. Se reserva una facultativa imposicion de
pena de muerte cuando se conjunten las circunstancias de: autores califica-
dos, escenario u ocasién critica de campafia y, en definitiva, cxtrema gra-
vedad. Una amplia legislacién comparada abona la imposicion de esta pena,
incluso en nimero y ocasiones mds amplias, pues précticamente ninguna
Ley penal castrense deja de usar para algin caso exwemo de sedicion la
mds grave arma de su panoplia punitiva.

6) Suprimir los articulos 296 y 300 del Cédigo de 1945, por cuanto
su contenido es un problema de prueba, a resolver por el Juez. Y radiar a
otros lugares los niimeros 298 y 304, amén de algunas refundiciones con
otros texios.

7} En un nuevo articulo se trata de refundir —en base principal al
texto del Proyecto de Cddigo Penal Comin— las formulas de incitacion
genérica proxima, que se contemplan con miltiple y confusa terminologia
en los articulos 301 y 302 del Cddigo de Justicia Militar de 1945, preten-
diendo que queden comprendidas 1as variadas gamas de la incitacion sub-
versiva.

8) Se mantienen en los términos habitales las figuras complementa-
rias del desistimiento no espontdneo, la conspiracién y proposicion, la
negligencia en la represion y la omision de denuncia.

Iy El Capitulo 11 s¢ ocupa de tos delitos y abusos de autoridad pro-
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piamente dichos, de los que se desgajan, para integrarse en ofro lugar, las
extralimitaciones en el ejercicio del mando, a donde van a parar los articu-
los 298 y 335 del Codigo de Justicia Militar de 1945, Estan fundamental-
mente referidos a Jas relaciones entre superior ¢ inferior, en los que el
comportamienta necesariamente doloso de aqué! se hace consistir, no sélo
en el mero «ejercicio de su autoridad o mandow», sino que se extiende a
cualquier ofra posicion en el servicio cuandd, no sélo se cause perjuicio
grave al inferior, sino que «le obligue a prestaciones ajenas al interés dei
servicio», sino que «le obligue a prestaciontes ajenas al interés del servicio
o le impidiese arbitrariamente ¢l ejercicio de algin derecho»; afiadiéndose -
el «trato degradante» como un delito menor. Se concreta y amplia asi el
campo de la antijuridicidad, reservando para tratar especialmente en un
articulo siguiente el supuesto de «maltrato de obra a inferiors, que el
Cédigo del 45 considera falta grave y que solo a través de su tipo genérico
del articulo 334 podia determinar pena méxima de seis afios. Si como
consecuencia de mal irato resultaren lesiones graves, homicidio o asesinato
del inferior, evidentemente que hay que arbitrar otra pena superior a la
minima del delito de abuso de autoridad y llegar a que, en ¢l caso de
muerte, se alcancen de quince a veinticinco afos de pena de prisidn, a fin
de evitar el contrasentido de que, intervinienda abuso de autoridad del
superior, las consecuencias lesivas para la vida ¢ integridad fisica del in-
ferior {eﬁgan en las leyes penales militares trato de favor respecto de las
commes. Ello al tiempo que completamos, dentro de las propias leyes
penales castrenses y sin dar lugar a problemas de concurso, toda la gama
de acciones ilicitas de los superiores contra [os inferiores.

Aungue recogiendo s6lo los mds importantes ataques a la Hacienda
Militar, que para su defensa en el plano de lo penal son resumidos en nueve
delitos, se construye el Titulo IX, «Delitos contra la Hacienda Militar»,
muy obediente a consideraciones criminoldgicas y de politica criminal.
Algunos de tales articulos no tienen correlativo en el codigo derogado, que
usaba la impropia ribrica de «Fraude», fuente de imprecisiones y proble-
mas de discordancia con el contenido y semillero de impunidades, al dejar
atipicas muchas conductas claramente lesivas del patrimonio castrense. Ya
queda dicha cudl es la denominacidn que se prefiere para el Titulo, en lugar
de la imprecisa de «Delitos contra los intereses del Ejército», que englo-
baba figuras heterogéneas, de dificil conexion entre si, y a las que sirve de
com(n denominador, en ver del modus operandi ideoldgico, la objetiva
cualidad castrense de los bienes o la personal del culpable.

Se valora mucho el dnimo de lucro que muestra el militar autor del
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delito, a veces mds relevante a efectos penales que el menoscabo que di-
rectamente pueda sufrir 1a Hacienda, ya que puede suceder que la gestion
de aquél, por ejemple en la adquisicidn de un determinado suministro a
favor de una empresa comercial, ne suponga lesién sino incluso condicio-
nes de precio més ventajoso para el Estado. Respecto a la participacion del
personal civil en este tipo de delitos, cabe se dé bajo las formas habituales
de mduccion o cooperacién, siendo también posible el concierto o conni-
vencia con paisanos para efectuar una valoracion excesiva de un inmugeble
que se pretende adquirir para las necesidades de la Defensa.

Las figuras delictivas recogidas en el Titulo pueden agruparse asf: un
grupo con las caracterizadas por la gestidn desleal del militar (simulacion
de necesidades para asignar fondos piblicos destinados a atenciones inexis-
tentes, o derechos ¢condmicos a faver del personal; utilizacion de elemen-
tos oficiales para fines particulares; incumplimiento malicieso de normas
sobre barateria indtil), otro, en que la conducta es contraria a la probidad
o imparcialidad del funcionario (intervencidn en negocios juridicos que
afecten a Organismos dependientes del Ministerio de Defensa) v un tercero,
para conductas fraudulentas (sustitucion o alteracién de cualidades esencia-
les de los suministros, o incumplimiento bésico de contratos en tiempo de
guerra o en estado de sitio), o de pérdida de marerial, distinguiendo si se
tiene en custodia o es de la Unidad.

Tales son los principales rasgos e informacion que podemos dar sobre
la reforma de nuestras vigentes leyes penales militares. Sobre ellas han de
recaer numerosas criticas, ojald que constructivas y meramente técnicas,
Supondrian una deseable mejora, para poder, con la posible objetividad y
rigor, presentar un Cédigo que esté a la altura de nuestro tiempo y de
nuestras necesidades, Mas, si otro fucra su sentido y el inmovilismo pre-
valeciera en la intencion o en los resultados, stempre quedaria constancia
de fa realidad de un rexto progresista, plasmado constructivamente, para
servir a un Estado de Derecho y alinearse entre las leyes de nuestro tiempo
y de nuestro entorno cultural.
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