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

(1) Cf. RODRiGUEz DEVESA : Derecho penal mililar y Derecho penal comun,
Valladolid, 1961, pag . 5 .
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Suele hablarse de orden juridico militar cuando las normas dictadas
por el Estado tienen por finalidad la tutela de la especial sociedad
militar que en 6l esta constituida ; esto es, a asegurar los especiales
fines para los cuales han sido creadas las instituciones armadas (2).
Cuando tales normas, que pueden ser de distinta naturaleza (3), tienen
caracter penal surge la idea del Derecho penal militar, el cual estaria
constituido, en consecuencia, por aquellos preceptor que, provistos de
las correspondientes sanciones penales, prohiban determinadas conduc-
tas atentatorias a los intereses militates tutelados pot los primeros (4).
A la vista de nuestro derecho positivo podriamos afirmar, que el

Derecho penal militar sustantivo sera el constituido pot aquellas normas
que establecen los delitos y faltas militates, determinando sus penas y
demas consecuencias juridical (5) . Mas la nocion, coincidente en esencia
con to establecido en el articulo 181 del CJM, no esta exenta, como
otras analog as, de matiz formalista (6) . Resta, pot tanto, esclarecer y

(2) Cf. CIARDI : Trattato di diritto penale militare, Vol . 1 . P. G ., Roma,
1970, pig . 10 . Para MANZINI <<Las normal juridicas que estan dirigidas a asetgu-
rar el logro de las finalidades especiales de las instituciones militates constituyen,
en su conjunto, un orden juridico particular del Estado : el orden juridico mili-
tar» (Commento ai Codici penali militari, Milano, 1916, pig . 1) . <<Dentro de la
esfera del ordenamiento juridico penal -afirma Lo CASCIO : Diritto penale mili-
tare, Milano, 1958, pig . 8- se inserta y distingue : el ordenamiento juridico pe-
nal militar, que -junto con el derecho disciplinario militar- constituyen : el
orden juridico militar . Y puesto que todos los preceptor de fndole militar, pro-
vistos de sanciones penales o disciplinarias, son leyes materiales en sentido amplio,
constituyen, en su conjunto, el derecho objetivo militar>> .

En la doctrina alemana suele definirse el Wehrrecht como el conjunto de
normas juridical que se dirigen a reglamentar la organizacion de las FFAA en
tiempo de paz y en tiempo de guerra . (Vd . Herbert ARNDT : Wehrstrafrecht,
Grundriss, Miinchen, 1958 .)

(3) El Derecho penal militar en sentido objetivo -al .'gual que el Derecho
penal comun- tiene dos aspectos fundamentales : el de derecho penal militar
sustantivo, en contraposicion al derecho penal militar formal . El primeto preve
en abstracto los delitos y las penal ; el segundo dispone la rianera de hater apli
cable la sancion punitiva a aquellos que han sido considerados culpables, a tra-
ves del proceso penal (Cf . CIARDI, ob . tit ., pig . 11) .

(4) Hoy se pone de manifiesto como la Ley penal militar debe recoger sola-
mente aque'1as conductas que lesionan o ponen en peligro esos intereses juridicos .
Y en funci6n de los mismos se distribuyen los delitos militates (Cf. RODRiGUE7
DEVESA : Rapport de synthese au IV eme Congres international de droi penal
militaire et de droit de la guerre, Vol . 1, Les delits militaires, Strasbourg, 1969,
paginas 463-64) . Vd ., ademas, Lo CASCIO, ob tit ., pig . tit .

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

(5) Cf . RODRfGOEz DEVESA : Derecho penal espanol, P . E ., Madrid, 1969,
pagina 1073 .

(6) Si ]as normas penales militates son las establecidas en el CJM, y los de-
litos y faltas militates, segun el articulo 181, son los penados en dicho texto le-
gal, ello parece conducirnos al tipico <<circulo vicioso>> . Sobre el problema, en
relation al derecho penal comun, vd ., sin embargo MAURAC x : Deutscbes Stra-
f recht, A . T ., 3 .a ed ., 1965, pig. 117 . En relation a la formula nominal o forma-
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Aelimitar el contenido de sus componentes y, consecuentemente, el Am-
bito de aplicacion de las citadas normas . Es decir, to que debe entender-
se por delito y falta militares, buscando un criterio que permita distin-
guir, las infracciones militares de las comunes, y averiguando, ademas,
si para sancionar aquellas se aplican penas de derecho comun o si, por
el contrario, se establece un sistema autdnomo de penalidades con
caracteres propios (7) . Tarea es esta no cier-tamente fdcil, tanto desde
el punto de vista de lege lata como de lege ferenda, y no ya solamente
desde el piano del derecho positivo espanol, sino del derecho compa-
rado, pues, aparte de la significacion politica de la ley penal militar (8),
.ello depende, tambien y en gran parte, de la mayor o menor interven-
cion que ]as fuerzas armadas tengan en la vida del pals (9) .

De todos modos la nocion de la infraccion militar, como se ha
reconocido despues del examen de los trabajos del IV Congreso inter-
nacional de Derecho penal militar y de la guerra, es una nocion com-
pleja e incluso confusa, pues los criterios adoptados para encuadrar
determinadas infracciones entre las infracciones militates varian de un
pais a otro . Ciertamente existen criterios simplistas, como el de que
la infraccion sea cometida pot un militar y castigada pot un CJM (10),
pero el analisis de las infracciones previstas en los dive:sos textos le-
-gislativos demuestra que el limite entre las infracciones militates
y las de Derecho penal comun, particularmente desde el punto de
vista de la proteccion de los intereses militates o del Ejercito, varia
.en los diferentes paises (11) .

Finalmente la aplicacion de la ley penal militar, especialmente en
aquellos casos en que se trata de personas no militares, es problema
que preocupa hoy a la opinion publica de todos los paises, asi como
tambien, aunque ello suponga implicaciones de tipo procesal, el que
los sometidos a la ley penal militar tengan las mismas garantfas que
si fueran enjuiciados pot la jurisdiccion ordinaria.

lista del art . 181 . vd. HERNANDEZ ORZCO : Los delitos militares, Rapport espag-
nol al Congreso internacional de Derecho penal militar, cit ., Les debts militaires..
I, pig . 253 .

(7) Vd . Rene PAUCOT : Rapport general al IV Congreso internacional de De-
recho penal militar . . ., cit . en Les delits militaires, I, cit ., pigs . 61 y 89 .

(8) CIARDI, en la Sesion inaugural del IV Congreso international . tit ., Les
delits militaires, I, tit ., pig . 49, pone de manifiesto el significado eminentemente
politico de la ley penal militar, dictada para el mantenimiento de la disciplina do
las FFAA, que constituyen la suprema tutela de la soberania del Estado, de la
defensa, de la integridad y de la unidad de la patria contra las agresiones externas .

(9) Vd . RODRIGUEz DEVESA : Derecho penal, tit ., P . E ., pig . 1075 .
(10) Vd . PAUCOT : Rapport general, tit ., pig . 69 . Este es, mas o menos, el cri-

terio de la lhehrstrafgesetz de 30 de matzo de 1957 para la Republica federal
alemana (Vd . Die militaerischen Straltaten Stra/androgung and internationde aus-
wirkungen, en Les debts militaires, tit ., pig . 149), y tambien, entre otros, el
del CJM argentino (vd ., v . g ., art. 518) .

(11) Vd . JOHN GILISSEN : Prelacio al IV Congreso international tit ., en
Les delits militaires, tit ., pig . 28 .
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2 . El problema de la sustantividad del Derecho penal militar-
puede situarse en el ambito de los pretendidos derechos penales (1 .2).
Se ha hablado de un Derecho penal administrativo, de un Derecho
penal comercial, de un Derecho penal financiero o fiscal (13) y, entre
ellos, z porque no', tambien de un Derecho penal militar . Es bien
sabidc que los esfuerzos mas importantes para la construccion de un
Derecho penal independiente o autonomo del Derecho comun tuvie-
ron lugar en torno al Derecho penal administrativo . No hay mas que
recordar la ya cltisica tesis de Goldschmidt y, mas recientemente, de
Wolf y Eberhard Schmidt, en Alemania, manteniendo que entre to
injusto penal y to injusto administrativo habria diferencias que darian
lugar a una distinta rama del Derecho (14) . Aplicando este punto
de vista al Derecho penal militar seria necesario encontrar una dife-
rencia fundamental entre to injusto criminal y to injusto penal militar
y deducir de ello una serie de principios distintos a los del Derecho
penal com~in, por los cuales habria de regirse el Derecho penal militar,
con las correspondientes consecuencias que derivarian de la aplicacion

(12) Vd . Carlos J . COLOMBO : Sustantividad del Derecho penal militar, REDM,_
n6mero 17, 1964, p6g. 10 .

Lo equfvoco del termino «sustantividad», en relacion al Derecho penal militar,
es puesto de manifiesto por RODRfcuFz DEVESA : Derecho penal militar y Derecho-
penal comun, cit,, pag . 10 . La polemica sobre el supuesto problema de la sustan-
tividad del Derecho penal militar ha sido motivo en la doctrina de discusiones .
cuyo trasfondo es fundamentalmente de matiz politico (Vd . RODRicuz DEVESA :
Cddigo de justicia militar, NEJ, 1952, IV, pag . 304) . Lo que, de todos modos, no
debe extranar, dado el caracter eminentemente politico de la Ley penal militar
(Vd . CIARDI : Informe al IV Congreso international, tit ., Sesion inaugural, en Les
delits militaires, tit ., pag . 49) . Preocupa, sobre todo, boy no ya la jurisdici6n mili~
tar, sino la extension de la jurisdiction misma (V . ASOA y ANr6N : Derecho penal . .
Madrid, 1930, II, pag . 424 ; vd ., ademas, PAVCO'r : Rapport, tit ., ob, tit ., p6g . 71) .

(13) Para MANZINI : Trattato di diritto penale italiano, 4 .a ed ., Torino, 9961,
pagina 140, c1 Derecho penal financiero es una parte del Derecho administrativo,
que reprime con pena hechos (acciones u omisiones) contrarios a los intereses finan-
cieros del Estado y son asf llamados con referencia a la actividad y no a la potes-
tad de la finanza . Sobre el problema : Vd . MALINVERNI : III contenuto del diritto
penale tributario, Studi in onore di F . Antolisei, 11, Milano, 1965, pags . 189 y ss .
Conviene, sin embargo, senalar como, en la doctrina espanola, DEL RoSAL : Ideas
sobre la aplicaci6n de los principios del Derecho penal a la infraction tributaria,
ADPCP, 1963, pags . 5 y ss ., considera el Derecho penal tributario como una espe-
cialidad del Derecho penal (pag . 8), y SAINZ DE BUJANDA : En torno al concepto y
contenido del Derecho penal tributario, ADPCP, 1968, pag . 107, estima que la
infraction tributaria «constituye, lisa y llanamente, una especie de infraction del
orden juridico de naturaleza sustancialmente identica a ]as incorporadas al C . P .
y a las leyes especiales» ; abogando los autores citados en favor de la aplicacion
de: los principios cardinales del Derecho penal a la infraction tributaria (pags . 16 .
y 109, respectivamente, en las obs . tits .) . En analogo sentido, LANDROVE DfAZ :
Las infracciones tributarias ante el Derecho penal espanol, ADPCP, 1971, pa--
gina 102 .

(14) GOLDSCHMIDT : Das Verwaltungsstrafrecht, Eine Untersuchung der
Grenzgebiste zwischer Strafrecht and Verwaltungsstrafrecht, Berlin, 1912 ; WOLF :
Die Stellung der Verwaltungsdelikte in Strafrecbtssystem, Fetsgabe fur Frank, 11,
Tubingen, 1930, esp ., pags . 516 y ss . Particularmente con referencia al Derecho
penal econumico, defiende su sustantividad EBERHARD SCHMIDT : Das neue-
westeutscbe Wirtschafstrafrecht, Tubingen, 1950.
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de aquellos principios, tanto en el orden sustantivo como en el orden
procesal . Este planteamieno conducirfa, sin embargo; a la tesis de un
derecho punitivo encuadrado en la teorfa general del derecho y a una
escisi6n de to injusto criminal en tantas clases como derechos penales
se han pretendido independizar . Cuestion esta que hasta ahora no ha
conseguido la necesaria claridad ni el general asentimiento para llegar
a soluciones practicables en el derecho positivo (15) . Sin perjuicio de
]as consideraciones que podrian ser hechas de lege ferend: y en orden a
una futura estructuracion de los Codigos penales militates, particular-
mente a la vista de nuestro derecho positivo, esta posicion de auto-
nomia maxima del Derecho penal militar no parece factible por el mo-
mento. Per ello, como veremos a continuacion, habremos de plantear
el problema sobre la base de un Derecho penal especial, pero no au-
tonomo (16) . La tesis de la autonomfa, que tuvo, comp despues se-
fialeremos, sus mas fervientes pattidarios, precisamente entre los que
propugnan por la consideracion del Derecho penal militar como De-,
recho disciplinario, llevaria, paradojicamente -como afirma el pro-
fesor Rodtiguez Devesa-, a naturalizar el Derecho penal militar en eP
area del Derecho administrativo y conducirfa a repetir los fracasados
intentos de autonomfa de un Derecho penal administrativo frente a
un Derecho penal criminal (17) .

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

(15) Cf . RoDRicuEz DEVESA : Derecho penal militar y Derecho penal comun,
,tit ., pig . 11 ; El MISMO, en relation al Derecho penal militar : Exposition d° sin-

tesis al IV Congreso international de Derecho penal mili<ar y Derecho de la
guerra, REDM, num . 23, 1967, pig . 34 . Vd, ademas, en relation a este trismo
derecho, PAUCOT : Rapport general, ob . tit ., pig . 75 .

(16) Vd . MONTULL: Estudio comparado dell delito de traicion militar y el
de traicion del Derecho penal comisn, REDM, nums . 25-26, 1968, pig 45 :
idem . PAUCOT : Rapport, pit., pigs . 75-76. Lo equivoco de la terminologia que
suele emplearse al tratar de las relaciones entre el Derecho penal militar y el
Derecho penal comun, a que hemos hecho referencia al principio, se hate patente
en el empleo de este termino. Asi, v. g., CARLOS J. COLOMBO, ob . y rev. tits ., pa-
ginas 9 y 10, pone de manifiesto, siguiendo a SANTI ROMANO, como el termino
<<autonomia» no significa independencia, ni tampoco aislamiento, pero un or-
denamiento que se constituye sobre la base de otro superior no se confunde
siempre y sucesivamente con este ultimo, sino que puede permanecer bien distinto
de 61 ; distinguiendo diversos tipos o grados en aquella, to dial es evidente, perm
despues emplea como sinonimos los terminos <<sustantividad>>, <<autonomia>> y
«z.specialidad>>, para caracterizar el Derecho penal militar, sin discriminar, ni
aclarar, to que, sin duda, puede dar lugar a equivocos o interpretaciones erroneas .

(17) ROORfGUEz DEVESA : Derecho penal militar y Derecho penal comun, tit .,
pagina 12 . Estima MEZGER, Stralrecht, Studienbuch, 8 .a Au/l., pig . 5, que la
docirina y la legislaci6n se empenan desde hate tiempo, pero sin lograr un resul-
tado definitivo, en separar mas exactamente los dos sectores.
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que en otros casos serfan impunes, lleguen a constituir graves de-
litos (18) .

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

En una primera acepci6n el adjetivo especial viene a significar la
existencia de una ley que, aun no estando contenida en el CGdigo penal
comun, to integra o modifica (19) . En esta acepci6n to especial tiene
el sentido de complementario (20) .

En una segunda acepci6n suele distinguirse entre Derecho renal
com in y especial segun se aplique a todos los ciudadanos o solamente
a un cfrculo determinado de personas por las particulares condiciones
juridicas en. que se encuentran (21) . En el caso de Derecho penal mi-
litar la ampliaci6n de su contenido disciplinario de infracci6n de de-
beres en ~,,irtud de la lesi6n de otros bienes juridicos, sus particula-
ridades y circunstancias, exigirian doctrinal de parte general, mas o
menos completes, con propias reglas de procedimiento (22). Cierta-
mente la ley penal militar contempla especiales hechos criminosos v
dirige sus mandatos, conminando con penas, a una determinada ca-
.tegorfa de personas . Es, en consecuencia, una ley especial, en cuanto
trata de una materia diversa de la comun y toma en consideracidn el
status del militar (23) . Si bien la especialidad de la ley penal mi-

(18) Vd . M . E. MAYER : Deutsches Militdrstralrecht, Leipzig, 1970, 1, pig. 9 .
(19) Cf . ANTOLISEI : Manuale di diritto penale, 6 .9- ed ., P . G., Milano, 1969,

pagina 10 .
(20) Vd . VENDITTI : Il Diritto penale militare nel sistema penale itaiiano,

2 ." ed ., Milano, 1971, pig . 16 . Del Derecho penal comtin se distingue el com-
plementario . El primero es el contenido en el C6digo penal, que es la ley fun,
-damental, no s61o porque comprende en forma organica las normal esenciales del
Derecho penal, sine, sobre todo, porque en 6l se encuentran las normal o ieglas
generales que, per to comun, hen de aplicarse tambien a las demas leyes penales,
salvo que en estas se encuentre establecido especialmente . El segundo, esta cons-
tituido per las normas penales que se encuentran en las leyes especiales que
integran o modifican el C6digo penal . La distinci6n, per tanto, es, en este sentido,
meramente formal, ya que los motives de la especialidad suzlen set accidentales ;
no se refieren al contenido de la norma y son principalmente la extensi6n, que
haria sumamente prolijo el articulado si se incorporase su contenido (Cf. A-w6N
'ONECA : Derecho penal, Madrid, P. G., 1949, pig . 78) . RODRfGUEz DEVESA : De-
-recho penal, cit ., 1, P. G ., pigs . 30-31, estima que es de tipo formal incluso la
distinci6n entre Derecho penal comun y especial . No obstante, considers que el
precepto de la ley especial debe tener un contenido distinto de la ley penal
comun, que precisamente diferencia el precepto especial de !as leyes simplemente
-complementarias del C6digo penal comun .

(21) Cf . ANTOLISEI: Manuae, cit., pig. 10 ; idem . RANIERI: Manuale d2 di-
ritto penale. Vol . 1, P. G., 4a ed ., Padova, 1968, pig. 4 ; idem . BETTI0L- Di-
-ritto penale, 7a ed ., Padova, 1969, pig. 88 .

(22) .Vd. TEJEDOR y FERREIRO : Derecho penal militar, 1940, pig. 74 . Vid.,
:edemas, AN7'6N ONECA : Derecho penal, Madrid, 1949, 1, pig. 85 .

(23) Observa, sin embargo, Lo CASCIO, ob cit ., pig . 11, que si bien la ley
penal militar toma en consideraci6n el status del militar no to hate para establecer
una diverse medida represiva en consideraci6n a hechos constitutivos de delito,
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litar ha de ponerse en relaci6n directa con la materia y no solamente
con la especialidad de la condici6n de aquellos a quienes va diri
gida (24) .

Finalmente, es considerada como especial aquella ley que consti-
tuye la especie respecto del genus (ley general) y que contiene respecto
de este ultimo los elementos generalizadores sin los cuales se aplicaria
la norma general (25) . Esta ultima acepci6n parece ser la que mas
precisa el termino especial, y a ella se refiere expresamente el legis-
lador italiano cuando en el texto del articulo 15 del C6digo penal
especifica que «1a ley o la disposici6n de ley especial deroga la ley
o la disposici6n de la ley general» (26) .

Rechaza, sin embargo, en cierto modo, esta ultima acepci6n, en
nuestro derecho, Rodriguez Devesa, quien estima que, en relacion
al contraste Derecho penal comun-Derecho penal militar, el termino
especial es sin6nimo de distinto (27) . Prescindiendo de to equivoco
de este ultimo termino (28), ello equivale a decir que el C6digo penal
comun es la ley general y cualquier otra ley penal distinta es una
ley especial . Creo, sin embargo, que en la ley penal militar pueden y
deben concurrir generalmente las distintas acepciones predichas . Con-
secuentemente, la ley penal militar es especial porque es complemen-
taria del C6digo penal comun (29) . Lo es igualmente porque la mayor

seg6n la ley penal comun, sino para punir hechos que se originan de la inob-
servancia de especiales deberes, que nacen para el ciudadano en virtud de su
status militar

(24) Vd . SUCATO : Istituzioni, cit. ; idem . Lo CASCIO : ob . y pig. cit . CARLOS
J. COLOMBO : ob . y rev. cits ., pig. 14, llega a afirmar que el centro de gra-
vedad de las infracciones militates debe set volcado hacia el bien juridico prote-
gido, si bien -como 6l mismo reconoce- la cuesti6n no es tar- simple, porque los
bienes o inteteses se interfieren o entremezclan para constituir un trama compleia .

(25) Vd . VENDITTI, ob . cit., pig. 17 .
(26) Aur. cuando el que la ley especial deroga la general no esti expresado

en lugar alguno de nuestro C6digo, ello se deduce -pot to que a nuestro Derecho
se rcfiere- de la misma existencia de los preceptor especiales, que no tendrian
raz6n de set si fueran de aplicaci6n los generales (Cf . ANT6N ONECA : Derecho
penal, cit ., pig . 461) .

(27) RoDRiGUEz DEVESA. Derecho penal militar y Derecho penal comtin, cit .,
pagina 5 . El contraste entre el Derecho penal comun y el Derecho penal especial
-dice RODRfGUEz DEVESA : Derecho penal espagol, cit ., P . G ., pig 30- es,
ante todo, topografico . Legislaci6n penal especial es la que se encuentra extra-
muros del C6digo penal .

(28) El termino distinto es utilizado pot R . DEVESA en contraposici6n a la
significacion que el termino especial tiene en la teoria del concurso de leyes .
Mas, de todos modos, el termino distinto es equfvoco, pues tambien podria de-
cirse que puede haber un derecho distinto dentro de una misma legisiaci6n
y viceveresa, ya que no puede ni debe confundirse el Derecho con la Legislaci6n
(Vd . C . J . COLOMBO, ob . y rev . cits ., pig . 12). Ciertamente una de las razones
para la existencia de una legislaci6n especial es que tenga un contenido distinto
de la com6n . Pero el termino distinto, si no se aclara, no explica suficiente-
mente el hecho de que en determinados C6digos penales comunes se incluya la
legisdlaci6n militar cuyo caracter de especialidad es notorio .

(29) Para VENDITTI, ob . cit ., pigs . 29-30, la ley penal militar es ley comple-
mentaria porque presupone la ley penal comun, sin que se pueda decir que
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parte de sus normas se dirigen a una determinada categoria de per-
sonas (los militates) (30) y, ademas, porque sus normas incl'iminadoras-
contienen elementos especificadores en relacion a las normas co-
munes (31 ) .

La existencia de una legislacion especial esta reconocida en el ar-
ticulo 7 .° del Codigo penal, al disponer este que no quedan sujetos a
las disposiciones del mismo los delitos y faltas penados pot leyes es-
peciales -entre los cuales han de incluirse, logicamente, los delitos
y faltas militates (32)- y, a contrario sensu, en el articulo 604 se
reconoce la existencia de preceptos penales no incorporados al Co-
digo penal .

Ahora bien, aun cuando pot los motivos de esp,cialidad antes in-
dicados la ley penal miliar se encuentra fuera del recinto del Codigo~
penal, ello no quiere decir que sea, o deba set, independiente de los
principios establecidos en el mismo, pues este constituye la Ley penal
fundamental y de ello deriva su aplicacion en todo aquello que no

tal concepto se aplique a las ]eyes penales militates en sentido diverso del nor-
mal, puesto que la ley penal militar tiene, respecto de las otras leyes penales, Ia .
sola particuloridad de set un Corpus organico, mas que un grupo inorganico de
normas ; y su relacion con la ley penal com6n se situa en los mismos terininos
en que se relaciona con cualquier otra ley complementaria . Podria oponerse a
esta consideracion el que nuestro CJM sea estimado como un Codigo integral,
con su propia parte general (Vd. HERNANDEZ Oxozco : Los delitos militares,
incriminaci6n e incidencias (Rapport espagnol al IV Congreso internacional, cit.,
en Les delits militaires, cit., pag. 256) y, en definitiva, con una propia autonomia,
pero to complementario de la ley penal militar no parece venga prejuzgado pot
una eventual integracion de los C6digos militates, puesto que nada obsta el que
la naturaleza de Ia ley permanezca inmutable, no obstanie el cambio en la
tecnica legislativa, cuando no ocurre, como en nuestro CJM, que se transfieren y
repiten conceptos y normas prescritas en el CP . Sobre el problema, vd . VEN-
niTTI, Ch . pit., pags . 30 y 33 . Contra la integration vd ., ademas, FORNNnxo :
Sulla giurisdizione militare . Luci e ombre, «Giust, pen., 1968, II, Col. 996. En-
sentido desfavorable a la integration se pronunciaron la mayoria de los con-
gresistas en el Congreso international de Derecho penal militar celebrade en
Verona en 1959 (Vd. Codice penale militate integrale, Milano, 1961, las relazioni
de Messina, Bianchi, D'Espinosa, Malizia, Pantano, etc.) . En su informe a, IV
Congreso international, pit., ob . pit., CIARDI se manifesto en favor de un Codigo
integral . Nos parece, sin embargo, que un documento integral -a parte de que,
desde el punto de vista del Derecho comparado, pueda set obstaculo a la unifica-
cion- es, sin duda, un documento para iniciados, pot to que es peligroso po-
nerlo en manos de los no juristas . En este sentido se manifento el relator general
PAUCOT : Rapport, tit., ob . tit., pags . 78-79.

(30) Cf . VENDITTI, ob . tit ., pag . 18 ; idem . BETTIOL : Diritto penale, 7 .a edi-
cion, pag . 88 .

(31) Distingue VENDITTI, ob . tit ., pag . 17, en relaci6n a las acepciones .
predichas, entre Ley especial, en el primer caso, Derecho penal especial en el
Segundo y norma especial en el tercero ; pero estima la concurrencia de todas .
ellas al tratar de definir Ia especialidad de Ia ley penal militar (pags . 17-18).

(32) El Codigo penal de 1848 establecia la subsistenci3 de las ]eyes espe-
ciales en su articulo 7 .0, pero especificaba tajantemente -cosa que no hate el'
Codigo vigenie- que no estaban sujetos a ]as disposiciones del Codigo penal,
ademas de otros que enumera, los delitos militares. Y uno de los principales co-
mentaristas, don JonctuiN FRANCISCO PACHECO, hate resaltar que el Codigo habla:
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este determinado en la ley especial . (En el art. 227, parrafo 2 .° CJM:
de 17 de julio de 1945, art. 1 .°, parrafo 2.° LPMMr ., de 22 de di-
ciembre de 1955 y art. 12 LPPrNav.Aer . de 24 de diciembre de 1964,
se indica expresamente el caracter supletorio del Codigo penal .) (33) .

Por consiguiente, la ley penal militar no constituye, por el hecho
de su especialidad, un sector independiente de la legislacion en general,
como acaece, por el contrario, con las leyes civiles, mercantiles o ad-
ministrativas, sino que viene a constituir una parte, una derivacion,
una filiaci6n de la ley penal general (34) . El fundamento de la es-
pecialidad no radica, por tanto, en los principios, que son los mismos
del Derecho penal comun, sino en las peculiaridades del Derecho
penal militar, que nacen de las finalidades que el ordenamiento ju-
ridice adscribe a las fuerzas armadas (35) .

No parece, en consecuencia, que el Derecho penal militar pueda
considerar-e como una disciplina plenamente autonoma, sino mas bien
como un complemento del Derecho penal comun . De los rapports pre-
sentados ai IV Congreso international de Derecho penal militar se
desprende una tendencia general a aplicar las disposiciones del De-
recho penal comun, aunque con restricciones o derogaciones . Es la
solution preconizada, mas o menos, por las legislaciones francesa y
belga, en las que las derogaciones conciernen, no ya a los grandes prin-
cipios fundamentales, sino, mas bien, a los procedimientos tecnicos de
determination de la pena (35 bis) . Tambien las legislaciones alemana v
austriaca parecen admitir el Derecho comun, aunque con ciertas dero-
gaciones (36) . En Suiza, el Derecho penal militar parece estar, en gene-

de los delitos militates, no de los de los militates, y considera como tales los
que declara la ley militar, sea porque la ley comun no los haya declsrado,
porque solo pot el militar puedan cometerse, sea, porque, aun declarados en
aquella, el Codigo militar haya agravado su caracter y aumentado su pena para
el caso de que pot militates sean cometidos (El Codigo penal concordado y co-
mentado, Madrid, 1888, 1, pigs . 118 y ss .) .

(33) En relation al articulo 205 del CJM chileno, equivalente al 227, pa-
rrafo 2 .0 del CJM espanol, afirma ROMAN VIDAL : El delito militar en el Codigo
de Justicia militar chileno, REDM, num . 9, 1960, pig . 185, que no puede darse
reconocimiento mas categorico de que el Derecho penal militar es un Derecho
penal especial, sin sustantividad propia, como se deduce del precepto citado, en
relation al contexto del tftulo .

(34) Cf . CIAxni, Trattato . . .I tit ., pig . 15 .
(35) RODRiGUEz DEVESA : Exposition de sintesis al IV Congreso inrerna-

cional, pit ., en Les debts militaires, tit ., pig. 452 .
(35 bis) Vd ., ademas de los correspondientes rapports, el rapport general tit .,

de PAUCOT, en el Congreso international, tit ., ob . tit ., pigs . 75-76 .
(36) V . g ., el miedo no excusa, si el deber militar exige superarlo, segtin el

paragrafo 6 .13 de la Wehrstralgesetz de 1957 (Vd . Die Militaerischen Stra/taten
Strafandrogutig and internationale Auswirkungen, en Les delfts militaires, tit ., pa-
gina 150) . Tambien en nuestro derecho el CJM considera que el miedo no
excusa en el caso de delitos cometidos pot militates, si bien se establecen excep-
ciones para determinados delitos, como senalaremos despues, to que supone una
falta de cocrdinacion tecnica con los principios, que se pretende mantener .
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ral, de acuerdo con el derecho penal comun, salvo ciertas particulari-
dades (37) .

En relation a la legislacion espaliola pudiera pensarse que existe
una mayor diversidad o autonomia, ya que el CJM puede considerarse,
en cierto modo, como un Codigo integral, con su propia parte gene-
ral, donde, con independencia del CP, se determinan : el concepto del
delito militar, ]as responsabilidades penales y civiles, circunstancias
y reglas de aplicacion de las penas (38) . Pero, aparte de que legisla-
cidn no equivale a Derecho, esta normativa se establece en forma
paralcla a ?a del CP, hasta el punto de que muchas de sus prescrip-
ciones son reproducciones integras de ]as del Derecho penal comun.
Es preciso sefialar, sin embargo, como algunas de las desviaciones que,
por motivos de especialidad,' aparecen en el CJM suponen una eviden-
te falta de coordination con los preceptos del CP, to que, en determi-
nados casos, roza incluso los propios principios fudamentales a que
aquellos preceptor responden y a ols que la legislation especial debe
ajustarse . Sin entrar, por ahora, en el estudio particularizado de los
distintos casos y refiriendonos exclusivamente, como es logico, a la
parte general, pensemos, v. g., en el num . 1 .° del articulo 189, por to
que al discernimiento se refiere ; articulo 183, en relation al principio
de legalidad ; parrafo 2.° del num. 10 del articulo 185, por to que se re-
fiere al miedo entre no militates ; mum. 1 .° del articulo 199, en rela-
cion el encubrimiento ; duration y aplicacion de las penas (arts. 211 v
siguientes), etc.

Para la existencia de una legislaci6n especial no basta que el pre-
cepto se halle en un lugar distinto del CP (39), sino que ha de tener,
ademas, un contenido distinto de la ley penal comlin (40), es decir,
comprender delitos o faltas no previstos en el CP. Lo cual supone
que la reduplication de preceptor es ya, sin perjuicio de otras conside-
raciones negativas, un grave defecto de tecnica legislativa (41) .

(37) Cf. KELLER : Die Militaerischen Delikte, rapport suizo al Congreso Inter-
nacional, tit., ob . tit ., pigs . 396 y ss .

(38) Vd . CIARDI : Trattato, tit ., pig . 19, para quien Jos C6digos integra-
les deberan contener todos los delitos, militates y comunes, de modo que re-
sulte una ley unica para los militates, mientras que la legislaci6n complementaria
debera -pot to que a los C6digos militates se refiere- conternplar los . delitos
considerados como exclusivamente militates y los llamados objetivamente mili-
tares, que comportan una violation de un deber comun y de un determinado
deber militar (v . g ., la insubordinaci6n) . Vd ., ademas, EL MISMo: Note sur les
systemes de codification penile militaire, en Les delits militaires, tit ., pig . 40, don-
de se pronuncia en favor de un sistema integral .

(39) Vd . Nota 28 .
(40) Para RoMAN VIDAL, ob . y rev . tits ., pig . 179, el contenido del

Derecbo penal militar viene determinado, primero, pot la .;nfraccion de deberes
militates y luego pot el atentado contra bienes juridicos quz bacen relation a la
existencia y seguridad misma del pats y del ejercito . La soluci6n, sin embargtv, no
es tan clara en la practica, pot la dificultad de esclarecer y determinar el con-
tenido del bien juridico protegido, como veremos despues .

(41) Vd . RODRfGUEz DEVESA, Delito militar, NEJ, 1954, VI, pig. 600 .
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No obstante su especialidad, el que los delitos militates se en--
cuentren fuera del CP es, en cierto modo, accidental (42), ya que tec-
nicamente no hay inconveniente alguno en que se incluyan dentro del
mismo, como sucede, v. g., en los Codigos penales do los paises socia-
listas y en algunos otros de los de la Europa occidental . Baste de-
ejemplo el Codigo penal sovietico de 1960 (Cap . XIII de la Parte
especial) y aun el mas moderno de Polonia de 1969 (Cabs . XXXVII
a XLIII), pot to que a los primeros se refiere, y el Codigo penal aus-
triaco (modificado pot la Ley de 3 de noviembre de 1945 (donde se es-
tablecen disposiciones particulares para los militates anexas al Cedigo,
penal) (43) y el sueco de 1962 (Caps. XXI y XXII) (44), pot to que
se refiere a los paises occidentales .

No debe confundirse derecho especial con derecho de excepcion,
pues si bien todo derecho de excepcion es derecho especial, no todo
derecho especial es derecho de excepcion . El derecho militar contenido-
en el CJM es un derecho especial, pero no excepcional, ya que la protec-
cion de la disciplina y del potential belico de un pais ha de conside-
rarse como un interes estatal de caracter permanente, no exceptional, .
ni tronsitorio (45) . Debo senalar, sin embargo, que la solution podrfa
set dstinta si nos situamos dentro del ambito del derecho procesal mili-
tar, porque la jurisdiction penal militar es una jurisdiction de exception, .
en cuanto que toda jurisdiccidn distinta de la ordinaria to es (46), pero
no desde el punto de vista del derecho material, que es el que a nos-
otros interesa, pot ahora .

Puede haber un derecho penal militar de exception, que surge, .
como consecuencia, v . g ., de una guerra civil o int;rnacional, de gra-
ves alteraciones del orden publico o catastrofes de otro tipo, en que
se hate preciso dictat, disposiciones de mayor dureza . Es (1 caso de-
ios bandos dictados pot las autoridades militates a quienes Fe atribuye-
la competencia, y que ban sido considerados como fuente especiali-
sima de normas penales militates (47) . Esto no obsta, sin embargo, .
para que en determinadas legislaciones se prevean estas situaciones,
existiendo, pot ello, dos Codigos o leyes militates para situaciones de

(42) La razon de set de una legislation penal --dice RODRiGUEz DEVESA :
Derecho penal, tit ., P. G ., pag . 31- es siempre la oportunidad . Dicho con otras- .
palabras, puramente accidental .

(43) Vd . ZLAMALA : Les infractions militaires (Rapport austriaco al IV Con .
greso onternacional, pit .), en Les debts militaires, tit ., pig . 171 .

(44) Ha entrado a regir el 1 .0 de enero de 1965 .
(45) Cf . RODRfGUEz DEVESA : Derecho penal, tit ., pag . tit . ; idem . COLOMBO, .

obra y revista citada, pag . 42 .
(461 Vd . RODRIGUEz DEVESAs Derecho penal militar y Derecho penal comun ;

tit ., paginas 7 y 8.
(47) Vd . VENDITTI, ob . pit ., pag . 34 . Lo usual es que los bandos no institu-_

yan figural nuevas, sino enumeraciones de los hechos, que se consideraran com-
prendidos en las existentes con anterioridad . Procedimiento pot el cual muchas .
veces se han extendido estas (Cf . ANT6N ONECA : Derecho penal, tit., pag. 89) .
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guerra o paz, ambos con caracter permanente (48), como ocurre, pongo
per caso, en las legislaciones italiana (49) y sueca (50) .

Generalmente la nocion de especialidad, a que hemos hecho refe-
rencia, vale, ante todo, para las leyes de paz, las cuales constituyen el
aspecto normal de la legislacion militar, pero sirve tambien, en cierta
medida, para las leyes de guerra, en relacion a las cuales se ha ha-
blado de una oespecialidad de segundo grado» . Y ciertamente, la ley
penal militar de guerra puede considerarse, en cierto modo, comp es-
pecial respecto de la ley penal militar para la paz. Pero las leyes pe-
nales militares de guerra constituyen no ya tan solo una espe< ializacion
de la disciplina juridica prevista en la norma general, sino una inte-
rrupcion dr la consecuencia logica respecto de las normas penales co-
munes y de las normas penales militates de paz (51) .

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

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

(48) Hemos afirmado, sin embargo, que las situaciones de excepcion suelen
set transitorias y, per tanto, el derecho especial que las regula sera, sin duda, un
derecho de excepcion . Pero puede existir una legislacion estable y, en cierto
modo, permanente, si bien su aplicacion tiene lugar tan solo en situaciones ex-
cepcionales, como en el caso de guerra, que no puede considerarse normal respecto
del estado de paz, aunque se estime per algunos que es la guerra la normal
funcion de las fuerzas armadas ; pues con semejante conclusion podria llegarse a
afirmar que <da violacion de la norma penal es un acto normalisimo, porque la
funcion normal de la norma es la de incriminar y reprimir hechos delictivos>>
(Cf . VENDITTI, ob. cit ., pig. 20).

(49) El 1 .0 de octubre de 1941 entraron en vigor los Codigos penales mili-
tares vigentes : el <Codice Penale Militate di Pace> y el <<Codtce Penale Militate di
Guerr:>>, publicados pot R. D. de 20 de febrero de 1941 . Sobre la cuestion vd .
'CLARDI: Traitato, cit., pigs . 14 y ss .

(50) Cap. XXII del Codigo penal sueco de 1962 (Vd. ,JITIENEZ Y JIMENEZ: La
nueva legislation militar sueca, REDM, num. 20, 1965, pigs . 87 y ss .).

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

(52) Cf . VENDITTI, ob . tit ., pig . 19 .
(53) Consecuentemente, las normas penales comunes establecen principios

que son aplicables tambien a la materia regulada pot la ley penal militar, y las
normas penales militates configuran instituciones que, aun -cniendo caracter es-
pecial, funcionan ordinariamente segun reglas generales, salvo la posibilidad &_
derogation de tales reglas, alli donde la especialidad de zquellas instituciones
haga necesaria una peculiar disciplina (Cf . VENDITTI, ob . tit ., pig . 21) ; vd ., ade-
mas, HERNANDEZ OROZCO : Rapport, tit ., pig. 256) . El articulo 16 del Codigo
penal italiano establece que ]as disposiciones del mismo <<se aplican tambien a ]as
materias reguladas pot otras leyes penales en cuanto no sea establecido pot estas de
otro modo>> . El articulo 15 del citado Codigo, a que ya hemos aludido con an-
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4. La especialidad del Derecho penal militar se ha tratado de
1undamentar tomando como base las consecuencias a que lleva la . or-
ganizacion profesional . Se ttataria de una especie de derecho corpora-
tivo, supuesta la autonomia de las fuerzas armadas en los ordenes le-
gislativo, ejecutivo y judicial (54) . Se ha tratado de extraer analogias
con los casos, v . g., de los delitos de los funcionarios, si bien el Dere-
.cho penal militar seria el grupo mas importante y desarrollado, pot el
interes social de la profesion ; to cual justificaria la existencia de un
-Codigo militar especial donde se comprendan las diferentes figuras aten-
tatorias a 1a. buena marcha del Ejercito y explicarfa el que se estudie el.
Derecho penal militar como una rama especial dentro del Derecho po-
sitivo . Pero de esta forma no quedan suficientemente caracterizados
los delitos que sanciona el QM y los Codigos militates de otras na-
ciones . Podrian, si acaso, distinguirse los delitos exclusiva o propia-
mente militates, pero no se justificarian otras figuras delictivas que
aparecen en los Codigos militates, to que solo podria hacerse pot con-
sideraciones de oportunidad o procesales, aunque no sustantivas, del
mismc modo que se explica el que sean Consejos pie guerra los que
sancionen delitos comunes cometidos pot militates aplicando el Co-
-digo penal comun (55) . Apresuremonos a decir que la naturaleza de
,6rgano que ha de conocer de los delitos especiales no influye, en ab-
soluto, en la calificacion legal. Hay casos en que la jurisdiccion ordina-
ria conoce de delitos especiales y casos en que una jurisdiction espe-
cial conoce de delitos contenidos en el Codigo penal comun (v . g., lo,
Aelitos de abastecimientos, atribuidos a la jurisdiction ordinaria y el
bomicidio cometido pot un militar contra un paisano, atribuido a la
jurisdiction militar) (56) .

terioridad, establece la preponderancia de la norma especial de cualquier modo
que surja una relaci6n de especialidad entre varias normas . Finalmente, el at-
ticulo 19 del C6digo penal militar italiano para la paz, se pronuncia en el mismo
sentido que el articulo 16 del C6digo penal comun en relaci6n a las materias
reguladas pot el Codigo penal militar para la guerra . Vd., ademas . en relation a
nuestro derecho positivo, to dispuesto en los articulos ya citados del CJM,
LPMMr. y LPPr.NA .

(54) Sobre el problema, vd . JIMENEZ DE ASUA y ANT6N ONECA: Derecho penal.

pit., pag. 430 ; idem . JIMENEZ DE AsOA : Tratado de Derecho penal, 3.a ed ., 1964,

paginas 1359 y ss . -
(55) JIMENEZ DE ASOA : Tratado, cit., pag. 1360 .
(56) Vd . COLOMBO, ob . y rev . pit ., pags . 19 y 20, quien afirma, en re-

lacion del derecho argentino, que mientras hay delitos comunes que son juzgados
pot tribunales militates (CJM, art . 103, 2 y 3), existen delitos militates que
son juzgados pot tribunales comunes (art . 669 CJM), siqutera en, este 61timo
-caso se trate de un sujeto civil, pero que con su acto lesione la disciplina
militar. Consecuentemente la condici6n del sujeto active, puede set determinants
de la jurisdicci6n ; pero, segun la naturaleza de la infracci6n cometida, «1a deter-
minaci6n del sujeto -afirma el citado autor- hate mas a la jurisdicci6n que a
la sustantividad de to juridico militar ; pot eso, mientras hay delitos cometidos pot
un militar que no interesan al Derecho penal militar -porque no lesionan un
bier pot 6l tutelado-, hay delitos cometidos pot civiles que son de Derecho
penal militar, porque, aunque quien incurra en ellos no sea militar, lesiona el bien
,o interes que 61 debe proteger, y sin perjuicio de cual ha de set la jurisdiction
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De otro lado la tesis de la profesionalidad o corporativismo (57)=
no parece factible a la vista de nuestro derecho positivo militar, que-
no reduce su esfera de aplicacion a los militates, sin perjuicio de que
hoy se afirma la tesis de que la eficacia de las fuerzas armadas no es un .
bien privativo de los ejercitos, sino un interes estatal, considerando
que «en el centro del Derecho penal militar no estd hoy el militar, .
sino la potencia belica del Estado» (58) .

De todos modos el criterio de la profesionalidad no parece pueda;
set considerado como base o fundamento unico de ?.a especialidad del
Derecho penal militar. Pero el caracter militar del sujeto no puede ni
debe dejar de set tornado muy en cuenta, aunque no exclusivamen--
te (59), ni en un sentido excesivamente restringido (60), junto a cri--

que conozca del hecho tipificado»- Pero debe senalarse --como hace notar el
mismo COLOMBO-, Los delitos militares, incriminacion e incidencias interracio-
nales, Rapport al IV Congreso internacional, cit ., pag . 165, como en el Derecho
argentino, en tiempo de paz, son pocas las disposiciones relativas a los dt-litos .
militates aplicables tambien a los civiles, con la particularidad de que estos son
juzgados pot los tribunales comunes y no pot los tribunales militates, salvo en
casos de emergencia grave. Nadie discute, pot to demas, la aplicabilidad del De-
recho militar a los civiles en tiempo de guerra .

(57) Una aplicacion de este criterio parece desprenderse de to dispuesto en el
Proyecto luxemburgues, segun el cual los delitos militates no pueden set co--
metidos mas que pot Una categoria de personas, las pertenectentes a las fuerzas-
armadas, en razon de la mision especial que han de cumplir, siendo, pot este-
hecho, justiciables ante una jurisdiction especial militar . Criterio que tiene, pot
otra parte, mucho de jurisdictional, to cual no deja de set un tanto sorpren--
dente, dado que es nolinalmente la naturaleza de la infraction la que debe deter-
minar la jurisdiction (Vd . WAMPACH : Domaine et division des delits militaires, .
Rapport al IV Congreso international, tit ., ob . tit ., pag . 356 ; vd ., ademas PAUCOT .
Rapport gencral, tit ., ob . .cit ., pag . 72) . Tambien, y en cierto modo, tiende hacia :
este punto de vista la legislaci6n austriaca (Vd . ZLAMALA : Rapport, tit ., pa--
i ;ir~a 171) . Las infracciones militates, consideradas como «delitos profesionales», no-
pueden set cometidas mas que pot miembros de las fuerzas armadas «en estado de
presencia», esto es, en activo . Pot el contrario, las infracciones de Derecho comun
pueden set cometidos tanto pot civiles como pot militates .

(58) Cf . RODRiGUEz DEVESA : Derecho penal militar y Derecho penal co-
m6n, tit ., pag . 8 . Para QUEROL y DURAN : Principios de Derecho militar espanol, .
Madrid, 1948, pag . 55, oel fundamento de 1a especialidad que da razon de set
al Derecho penal militar no mira tanto subjetivamente al autor de la infraccibn,
como objetivamente a la materia del delito, consiste siempie en On daiio a la
fnstitucion armada>> Y COLOMBO, ob y rev pit, pag 41, en relaci6n al derecho
argentino, va aun mas alla, afirmando que el Derecho penal militar no regula .
la profesion del militar, que es solo Ono de los instrumentos con que la nation
y el estado pueden cumplir sus finalidades ; to que regula es la lesion a las .
finalidades mismas y a los medios de realization que posibilitan su cumplimiento,.
sea quien fuere el autor . Sin embargo la idea de la profesionalidad esta pre-
sente, con mas o menos limitaciones, en la mayor parte de las legislaciones .
europeas y americanas . (Vd . PAUCOT, Rapport, tit ., pags . 72 y 73) .

(59) En Alemania los civiles pueden set perseguidos pot su particigacion-
en los delitos militates, pero no pueden set autores de una infraction militar
(Die Militaerischen . . ., pit ., pag . 159) . En sentido mas o menos analogo la le-
gislacion de la U . R . S . S . (vd . art . 277 CP de 1960).

(60) Se deben aceptar Una concepci6n del militar mas amplia sobre el plano-
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terios objerivos, particularmente el perjuicio ocasionado al ejercito o,
si se quiere, al potencial militar del Estado . Lo cual es de suma im-
portancia a la hora de esclarecer y precisar la naturaleza y contenida
del Derecho penal militar (61):

5 . Se ha pretendido sostener que el Derecho penal militar es un
derecho disciplinario, considerando que los delitos propiamente discipli-
narios serian los cometidos por militares con infraccion de los deberes del
servicio (62) . Es preciso sefialar, sin embargo, que tambien la disci-
plina, no obstante to equivoco y confuso -del ter.-Iino (63), puede
considerar~:e como el bien juridico lesionado o puesto en peligro
en la mayor parte de los delitos militates (64) . Bajo este
punto de vista, ya se ponga el acento en los intereses del Ejercito
(Pereiro Sordo) o en el interes del Estado en la eficacia de sus fuer-
zas armadas (Rodriguez Devesa), no parece puedan encontrarse dife-
rencias en los patticulares delitos militares que destruyan la identidad
conceptual entre estos y los delitos de tipo comun, va que con su in-
criminacion se protegen igualmente bienes juridicos (65) .

Ahora bien, si al aludir al caracter disciplinario del Derecho penal
militar se trata de reducir la infraccion militar a la Categoria de simple
infraccion administrativa, no parece pueda encontrarse una justifica-
cion para encuadrar en el ambito de to ilicito administrativo un gran
numero de delitos en que la lesion de la disciplina coincide con la le-

penal que sobre el plano administrativo, particularmente si se parte de un criterio
simplista, en el sentido de que delito militar sea el hecho culpable cometido pot
un militar y sancionado pot una ley represiva militar (Cf. PAUCOT, Rapport,
cit ., pig. 69) .

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

(62) Vd . ANT6N ONECA: Derecho penal, tit., pig. 86 . Para RODRiGUEz DE-
VESA : La <<accion penal>> y la <<accion disciplinaria>>, REDM, num. 7, 1959, pa-
gina 104, debe rechazarse como criterio ordenador el de la i.ntraccion de deberes,
porque el deber juridico se establece en consideraci6n a un determinado bien ju-
ridico y, pot ello, to esencial es el bien juridico, no el deber infringido . Hacia
una combination de criterion parece dirigirse ROMAN VIDAL, ob . y rev. tit., pa-
gina 179, al considerar que el contenido del Derecho penal militar viene deter.
minado pot la infraction de deberes militates y luego pot el atentado contra
bienes juridicos que dicen relation con la existencia y seguridad del pain v_ del
Ejercito .

(63) Sobre la multivocidad del termino <<disciplina», vd . RODRiGUEz DE~TESA :
La <<accion penal>> . . . . tit ., pigs . 74 a 77, quien afirma que la palabra solo se
emplea en su acepcion estricta, como conjunto deberes de superiores e inferiores,
concernientes a la relaci6n de mando y obediencia, y concluye, finalmente, que el
concepto amplio de disciplina es imposible de manejar tecnicamente, ya que en-
cierra una multitud de cosas heterogeneas y de muy desigual importancia .

(64) Vd . RODRiGUEz DEVESA : Codigo de Justicia militar, NEJ, tit., pa-
gina 304. Para M. E. MAYER, ob . tit., pig. 10, la idea que domina en el Derecho
penal militar es la de la disciplina, no como bien juridico del ejercito, sino de la
nation .

(65) Vd . RODRiGVEz DEVESA : Derecho penal nailitar y Derecho penal comun,
tit., pigs . 1y 18 .
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sision de otro bien jurfdico (66) . Asi, v. g., en el articulo 320 del CJM,
ubiLado dentro del titulo X, Tratado 11 (delitos contra la disciplina
militar) se alude al militar que, en acto de servicio o con ocasion de
6l, maltratase de obra a un superior, causandole la muerte o lesiones
graves . El delito es «exclusivamente militar>>, a pesar de conjuntarse
la lesion de un bien juridico no militar que determina la imposition
de la pena de muerte .

De otra parte, el Derecho disciplinario se distingue del Derecho
penal propiamente dicho en que mientras este se ordena a la defensa
del orden juridico general, el disciplinario mira a la mejor organization
de un servicio publico. En el penal las infracciones estan' cuidadosa-
mente delimitadas por medio de figuras de delito quc, faltan en el dis-
ciplinario o que, si existen, tienen contornos mucho mas amplios. En
el primero el elemento esencial es, segun la opinion dominante, el bien
juridico y en el segundo la infraction de un deber especial con rela-
cion a un servicio determinado, y si bien se exige la culpabilidad, basta
la negligencia (67) . En cuanto a las penas contra las infracciones cri-
minales, son las mas frecuentes las privativas de libertad, que no to
son, en general, en el derecho disciplinario, el cual utiliza, ademas de
las .multas, apercibimientos, suspensiones o expulsiones ordenadas a la
advertencia o a la selection mejor que a la retribucidn, a la ejemplari-
dad o a la reeducation. La sancion punitiva es impuesta por los 6tga-
nos de la jurisdiction criminal mediante un proceso que debe estar or-
denado a las maximas garantias para el reo y que termina con senten-
cias irrevocables, una vez firmes, mientras la facultad disciplinaria re-
side en autoridades administrativas, que se valen de un procedimiento
de esta naturaleza y que termina mediante resoluciones, par to comun,
revocables (68) .

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

(66) Ni siquiera dentro de las infracciones de menor gravedad puede jus-
tificarsc faci'unente el que hechos como, v. g ., el hurto, lesiones, desdrdenes o
escandalo p~.blico, etc ., que estdn castigados ya en los Codigos penales co-
munes, puedan encuadrarse en el ambito del Derecho disciplinario, ya que, por
la simple circunstancia de que Sean cometidos pot militates, no puede afir.marse
que impliquen infracciones de deberes especificamente militates . La oblipcion
de respetar la propiedad ajena, o la integridad corporal, viene impuesta pot el
ordenamiento en general a todos los miembros de la sociedad (Cf . RODRiGUEZ
DEVESA : La «acci6n penal# . . ., tit ., rev . tit ., pags . 101 y 102) .

(67) JACOSCH : Leipziger Komentar zum Stralgesetzbucb, 7 a Au/l ., 1, pa-
gina 87 . -

(68) Cf . ANT6N ONECA : Derecho penal, tit ., pig . 10 .
Por otro ]ado, los hechos mas graves de incumplimiento de los deberes de dis-

ciplina son tambien delitos en el CP, como vemos en el titulo de los cometidos
pot los funcionatios en el ejercicio de sus cargos, donde se imputan actos de
incumplimiento de los deberes profesionales cuando se considera que lesionan,
ademas, el interes general (Cf. STAMPA BRAUN : Introduccidn a la riencia del
Derecho penal, Valladolid, 1953, pags . 52 y ss .) .
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o debe ser, justicia, el otro administracion (69) . Si partimos de las
distincione, que acabamos de sef5alar -y prescindiendo ahora de con-
sideraciones de lege ferenda .(70)-, habria que atribuir al Derecho
penal militar, rectamente entendido, la categoric de Derecho crimi-
nal (71) .

Yo diria finalmente que al Derecho penal no puede, sin mas, atri-
buirsele la categoric de Derecho exclusivamente disciplirario . Aunque
el Der-echo penal militar suponga disciplina, particularmente en to que
a la subordinacion jerarquica se refiere, y la eficacia de un ejercito
dependa en gran parte de la disciplina, no puede decirse que dependa
totalmente de ella (72), ya que, junto a delitos en que la disciplina
aparece en primer plano (73), nos encontramos en los Codigos milita-
rescon delitos y faltas que podrian encuadrarse perfectamente dentro
del CP, sir merma o menoscabo del propio sistema, ya que se trata
de hechos que lesionan o ponen en peligro determinados bienes juri-
dicos, como la vida, la integridad corporal, la propiedad, etc., al mismo
tiempo que ocasionan un perjuicio mediato al Ejercito (74) . Por otro
lado, una Bran parte de las infracciones de menor gravedad, conside-
radas como faltas, no responden esencialmente al mantenimiento de
la discipline (75) e incluso las sanciones con que se castigan aquellas,
y que el legislador denomina « correcciones» , podrian set consideradas,
dadas sus caracteristicas en orden a la ejecucion y a la duracion, coma
autenticas penas (76) .

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

(69) Vd . RonxiGUEz DEVESA : Codigo de justicia militar, cit., rev. cit., pa-
gina 304.

(70) El mismo RODRIGUEz DEVESA : Derecho penal militar . . ., cit., rev . cit, pa-
ginas 27 y 28, admite que se simplificaria enormemente la ley penal militar, fa-
cilitando su aprendizaje y manejo, sobre todo si se construye un derecho disci-
plinario de naturaleza administrativa y no penal .

(71) Partiendo del punto de vista de la opinion dominante de que e1 de-
recho disciplinario cae en la orbita del derecho administrativo, estima RonxiGUEZ
DEVESA : La «accion penal* . . . . cit ., rev . cit ., peg. 102, que no hay en el Derecho
militar (entendido no como rama autonoma, sino como conjunto de especiali,
dades) un derecho disciplinario . Para el citado autor, las infracciones que con-
ciernen a Ins particulares deberes que imponen al militar su pertenencia al ejc:rcito
(«infracciones disciplinarias») constituyen siempre infraccioles penales : delitos
y faltas militates, puesto que estan sujetas a los mismos principios que rigen
para el Derecho penal comun .

(72) Vd . RonxiGUEz DEVESA : Derecho penal militar y Derecho penal to-
miin, cit., peg. 9.

(73) El CJM habla de «delitos contra la discipline militan> en la rubrica
del titulo X del Tratado II, pero, aun cuando los deberes militates, incluso dis-
tintos de los expresados en el citado titulo, se mencionen entre los delitos mi-
litares que se castigan en el CJM, no vuelve a aparecer en 6l la discipline como
un particular bien juridico merecedor de especial proteccion juridica .

(74) Vd . RonxiGUES Mu&oz : Derecho penal, cit ., peg . 515 .
(75) Vd ., note 66 .
(76) Confr . arts . 415 y 416 CJM . En determinados casos las sanciones, par-

ticularmente ]as privativas de libertad, son mas graves, de mayor duraci6n, que
]as impuestas para los delitos en el CP .
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tos propiamente penales, en el CJM existen otros, particularmente por
to que respecta a las infracciones de menor gravedad, que, por la na-
turaleza de la sancion y el procedimiento empleado para su imposicion,
han de reputarse de caracter disciplinario (77) .

Puede afirmarse, en consecuencia, que las leyes penales militates
contienen preceptor de naturaleza penal y de tipo administrativo . Pero
no parece factible establecer limites precisos entre unos y otros, al
menos a la vista de nuestro derecho positivo militar, que se caracteriza,
en este punto, pot su confusionismo (78), pues hay zonas en que los
lfmites se desdibujan, obligando al juzgador a suplir la ausencia de una
delimitacion legal (79) . He aqui pot que Anton Oneca pone de relieve
las interferencias que se dan en el Derecho penal militar entre e1 penal
y el administrative,, considerandolo come, mixto. Pues los delitos que
llevan propiamente el nombre de militates son los que tienen pot ca-
racteristicas la infraccion de un deber de servicio : pero la absorcion
en el delito militar -junto al quebranto de la disciplina- de graves
ataques a bienes juridicos de caracter comun en tipos de naturaleza
compleja, que pot si mismos serian delitos comprendidos en figuras
generates del CP (insulto a superior con resultado de muerte o 'csio-
nes, insulto a fuerza armada, v. g.) y la gravedad de las penal conmi-
nadas, incluso para los de contenido meramente disciplinario (penas
iguales o mayores que ]as comunes) -piensese en la pena de muerte

(77) Confr ., v . g ., arts . 438, 4 ; 439, 4 y 5 ; 443, etc . CJM . Tengase en
cuenta, ademrs, que el propio art . 207 CJM dispone que solo se reputaran penas,
las impuestas pot los Tribunales en virtud de procedimiento judicial y que las
«correcciones» que se impongan judicial, gubernativa o disciplinariamente no se
reputaran peras . Si, come, es opinion dominante, se considera que la pena es
uno de los caracteres del delito, aquellas conductas cuya consecuencia no es una pena
no reran delitos, y siendo, pot otra parte, evidente que en el procedimiento que se
sigue para ]as faltas no hay un verdadero sistema de garantias (acusacion y defen-
sa), ni concluye con una sentencia dictada pot un tribunal ;Consejo de Guerra),
todo ello vendria a servir de argumento en favor de que las faltas militates tie-
nen naturalteza administrativa . En este sentido parece manifestarse HERViuaDEZ
ORozco, ob . cit ., pag . 266, nota 19, aunque no muy claramente, pues estima
que las llamadas faltas graves y leves en el CJM «aun siendo de analoga natu-
raleza y respondiendo a los mismos principios -que los delitos- entran, si n
embargo, de Ileno en la esfera del derecho disciplinario . Para John GILISSEtv :
Relaciones entre accion penal y aceion disciplinaria y limite respective, de las dos
occiones, REDM, num . 8, 1959, pag . 26, la accion penal se traduce pot un pro-
cedimiento judicial ; la accion disciplinaria pot un procedimiento extrajudicial .

(78) Vd . PAVCOT : Rapport general, cit ., ob . cit ., pag . 100 .
(79) De aqui que el propio RODRiGUEz DEVESA : La «accion penal» . . ., cit .,

rev . cit ., pag . 96, reconoce que de las normal que regulan en el CJM los delitos
y ]as faltas militares, habria que llegar a una primera conclusion, la de que
estas ultimas tienen en parte naturaleza penal y en parte naturaleza administra-
tiva . Esto es, al no existir argumentos decisivos en favor de una naturaleza uni-
taria penal y administrativa, habria que concluir que las faltas militates tienen
naturaleza mixta ; aunque despues, estima que esta conclusion no es satisfactoria
y termina atirmando con argumentos, a nuestro juicio poco convincentes, que las
faltas militates tienen en nuestro derecho naturaleza penal . Vd ., sin embargo, en
RODRiGUEZ Mu&voz, Derecho penal, cit . 11, pag . 516 .
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-como unica-, obliga a adoptar analogas garantias que en las leyes
punitivas ordinarias para la definicion de los delitos y la aplicacion de
las penas (80) . -

De lege ferenda, y particularmente pot to que se refiere a las in
fracciones de escasa gravedad establecidas en las leyes penales milita-
res, seria preferible tratar de delimitar la frontera entre to penal y
disciplinatio y traducir en cuerpos legales distintos los preceptor de
uno y otro caracter, creando, v. g., reglamentos disciplina-
rios, junto a las leyes punitivas militates, como sucede en una gran
parte de la legislacion comparada (81) . Ahora bien, partiendo del pun-
to de vista de la independencia entre la accion penal y la disciplina-
-ria (82), y dado que un mismo hecho puede set considerado desde el
punto de-vista penal o disciplinario, sera preciso evitat' la posibilidad
de una doble sancion, pues el militar y la opinion general reaccionara,
logicamente. de manera desfavorable ante era posible duplicidad . Tal
vez una de las formulas para paliar estas situaciones seria dejar a los
-reglamentoS disciplinarios la posibilidad de sancionar exclusivamente
aquellas transgresiones disciplinarian que no hayan sido catalogadas,
-descritas o sancionadas en los Codigos penales militates (83) .

(80) Cf . ANTON ONECA : Derecho penal, cit ., I, pag . 10 .
(81) Asi, v . g ., las !egislaciones de Argentina, Austria, Alemauia, Italia, Fran-

cia y Belgica, entre otros paises, tratan de limitar los poderes disciplinarios de
1as autoridades militates, creando reglamentos muy completos que contienen de-
finiciones de las transgresiones .disciplinarian o, en su defecto, establecen prin-
cipios fundamentales para la aplicacion de las normas disciplinarian (vd. los dis-
tintos rapports al IV Congreso international militar, ct., en Les delits militai-
res, tit .) .

La dificultad de obtener criterion diferenciales para la distincion entre infrac-
ciones penales y transgresiones disciplinarian se pone de manifiesto a travel del
examen de ]as distintas legislaciones ; asi, v. g., la mayor parte de las faltas qu,-
sanciona el Reglamento de disciplina belga corresponde a liechos calificados de
infracciones pot la ley penal, solamente su gravedad es menor (Cf. BOSLY y RIN-
coET : Rapp(1rt, tit., ob . tit., pag. 195) ; y hechos considerados como faltas disci-
-plinarias en una legislation son considerados como infracciones penales en otra
(confr . v. g., art. 21 de la Wehstralgesetz alemana de 1957 en relation al art. 10
del Reglamento de disciplina militar belga) . Tambien en el Reglamento de disci-
plina militar holandes se acude, en ultimo termino, al criterio de la gravedad
para establecer la distincion (cf. VERMEER: Les delits militaires, Rapport al IV
Congreso international, tit., ob . tit., pag. 393) . El Reglamento disciplinario del
ejercito brasiieno define la transgresion disciplinaria como toda violation del deber
militar en su manifestation elemental y simple (vd. CANABARRo REicHARDT:
Delitos militares, incrimina(ao e incidencias internacionais, en Les delits mili
taires, tit. pag. 241 .

(82) Sobre la independencia entre la action penal y disciplinaria, ademas, de
]as obras ya citadas, vd . GARDON : Relaciones entre la action penal y la action
-disciplinaria y limite respectivo entre las don acciones, REDM, mum . 8, pags . 20
y 24, quien, poniendo de relieve que las penas son de la competencia exclusiva del
poder judicial y las sanciones disciplinarian de la competencia del ejecutivo, con-
cluye que la tendencia actual en todos los paises es la de restringir el dmbito de
to disciplinario limitandolo a las transgresiones de orden interior y diferir a las
jurisdicciones competentes el conocimiento de las infracciones disciplinarian graves .

(83) El Reglamento de disciplina militar holandes califica de faltas discipli-
;narias <<todos los hechos no descritos per una ley penal, contraries a una orden
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Finalmente, y teniendo en cuenta la no aplicacion, en general, de('
principio «nullum crimen sine lege>> en materia disciplinaria, habria-
que preguntarse si un tal sistema reglamentario ofrece suficientes ga-
rantfas pare: el individuo en las faltas contra la disciplina, pues ., por

o reglamento de servicio o incompatible con la disciplina o el orden en las fuerzas_
armadas>> (art . 15), si bien incluye, ademas, todas aquellas inflacciones de las.
cuales puede conocer la jurisdiccion militar, con tal que las transgresiones sean
tan poco graves que se puedan sancionar sin recurrir a las jurisdicciones milita-
res. Consecuentemente, tambien todas las infracciones -tanto las de Derecho co-
mun como militar, a excepcion de los delitos fiscales- pueden set tratadas, lle-
gado el caso, como transgresiones disciplinarias (Vd. VERMEER, ob . cit., pagi
na 394) . En la legislacion austriaca las conductas no incriminadas en la ley penal
militar pueden set sancionadas en via disciplinaria . El art. 668 StGB hace alu-
sion a este punto . La action disciplinaria se ejerce de forma que las contravencio-
Des punibles, segun la legislation penal militar, no sean reprimidas pot la jurisdic-_
cion penal cuando la sancion disciplinaria impuesta en el curso del procedimien-
to precedente hate inutil una represion judicial (Cfr . ZLAMALA, ob. tit., pag. 183) .
En el derecho militar turco, si bien se admite la acumulaciort de acciones penales.
y d:s :iplinarias, para el caso de punicion anterior en via d!sciplinaria --aunque
se computa la pena disciplinaria ya cumplida (art 180 CPM)-, cuando se trate-
de infracciones previstas en el CPM, no ocurre to mismo en el caso de los llama-
dos delitos disciplinarios establecidos en el Reglamento de dtsciplina (LTD), y si
el tribunal ha conocido del case debe declararse incompetente (Cf. ERMAN : Les
delits militaires, Rapport al IV Congreso international tit., ob . tit., pag. 422) .

Las disposiciones disciplinarian vigentes en la U.R .S .S . se encuentran en el-
Reglamento disciplinario para las Fuerzas Armadas de 23 de agosto de 1960, .
que, con base en el CP, contiene disposiciones en parte penales y en parte disci-
pltnarias, pudiendo, determinadas infracciones, cuando concurren circunstancias-
atenuontes, set corregidas disciplinariamente .

En el terreno jurisdictional, la interdependencia entre ambas acciones, penal
y disciplinaria, pot to que a los derechos frances y suizo se refiere, resultara del
hecho de que don acciones se encuentren en su memento initial en mane., de-
una misma persona : el jefe militar . Este, disponiendo de las don acctones, ha de
escoger una de ellas, y una vez que adopta la decision, las don acciones se tor-
nan independientes . En el derecho holandes la autoridad de cosa juzgada se
impone al jefe militar que actua en to disciplinario, pero, en los limites de la.
cosa juzgada, to que no se juzgo en el estricto sentido del termino, puede ser-
objeto de sancion disciplinaria .

En los Estados Unidos la action penal y la acci6n disciplinaria parecen .
estar intimamente enlazadas, con opciones dejadas a la disposition del coman-
dante de cada unidad . La represion de ciertas faltas menores se puede hater extra-
judicialmente (art . 15 del Uniform Code of Military justice), pero a condici6n
de que el itnputado acepte y no prefiera set juzgado pot un tribunal . Analoga-
mente en el sistema ingles, si bien en este existe ademas una especie de action .
administrative, distinta de la disciplinaria que supone la separation del servicio
sin deshonor (Vd . William E . STUBS : Military offences, en Les delits militai-
res, tit ., peg 332) .

En el derecho espafiol no se plantea siquiera el problema de la acumulacion,
dado que todas las infracciones, sean penales o disciplinarian, se castigan en et
C,JM (Vd. HERNANDEZ OROZCO : Rapport, tit., peg. 278) .

Las dificultades inherentes a los limites de la action disciplinaria hen llevado,
al legislador espafiol a una division de los hechos punibles en tres categories :
las faltas leves, que pudieran decirse disciplinarian ; los delitos, sometidos a la,
action penal, y entre estas don categories, las faltas graves, cuya represi6n queda
asegurada per un «expediente judicial>>, que pudiera llamarse action mixta, en ell
sentido de considerarse en parte judicial (pot la intervenci6n del juez y el;
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sus caractetfsticas (84), estas no pueden enumerarse de una manera ri-
gida ni exhaustiva . Creo, sin embargo, que, al menos las transgresio-
nes disciplinarian man corrientes, pueden y deben definirse, aunque con
cierta elasticidad y no en forma exhaustiva, evitandose asi <<el riesgo
de arbitrariedad de jefecillos estupidamente tiranicos» (85) .

6. No han faltado contradictores a la tesis de la autonomia o
incluso de la especialidad de la ley penal militar. Se atribuye al pto-
pio Napoleon la frase : «La ley penal es la ley comun con gorro de
cuartel>> (86) . Gerard afirmaba que el estado militar era <<una especie
de anomalia en la sociedad moderna>> (87) y Gabriel Tarde, que todo
to relacionado con el Ejercito es Una mera supervivencia historica que,
como el duelo, solo vive como reflejo o como secuela del preterito,
en virtud de preocupaciones historicas que se van desvaneciendo pro-
gresivamente (88) .

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

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

Una solucion al problema de la acumulacion, aunque no parece muy convin-
cente, es la dada por PAUCOT : Rapport general, cit., pag. 103, quien distingue,
de una parte, las sanciones disciplinarian propiamente dichas, especialmente las
privativas de libertad, y que no deberian, en principio, acumularse a las penas, y
de otra parte las medidas que pueden afiadirse a las sanciones penales o disci-
plinarias porque constituyen, bajo formas diversas, una salvaguarda de los valores
del Ejercito y una prevencion contra las faltas disciplinarian .

(84) Las transgresiones disciplinarian pueden consistir, bien en una Viola-
cion de una prescripcion particular, que puede set expresada concretamente, bien
en un ataque al buen orden o a la buena marcha del servicio en general, pero
en muchos casos, puede afirmarse, estan esencialmente en funcion de las cir-
cunstancias.

(85) A que alude PAUCOT : Rapport general, cit ., ob . cit ., pag . 100 . Ello no
debe suponer, en absoluto, la creaci6n de un «Derecho penal de segunda ca-
tegoria>> con el riesgo de hacer surgir una <<disciplina paralela» .

En el sentido indicado en el texto se manifiestan BOSLY y RINGOET, ob . cit, pa-
ginas 235-236 . Aun teniendo en cuenta que las transgresiones disciplinarian puedan
estar en funcion de las circunstancias, ello no puede impedir su definicion, si
bien en la forma sefialada .

(86) Copia estas palabras VEJAR VAZQUEZ: Autonomia del Derecho militar,
Mexico, 1948, pag. 7, que no cree en su autenticidad, para rebatirlas .

El mismo Napoleon, no obstante set el promotor de numerosos Codigos,
no parecfa tener Una idea muy precisa del delito militar . He aquf algunas de
sun palabras : <<La justicia es una en Francia : se es ciudadano frances antes de
ser soldado ; si, en el interior, un soldado asesina a otro, ha cometido, sin duda,
un crimen militar, pero ha cometido tambien un crimen civil . Es preciso, por
tanto, que todos los delitos sean sometidos primeramente a la jurisdiccion comun,
siempre que esta este presente>> . (Vd . JEAN MItLIOT : Les delits militaires, itr
criminations, rapport frances, al IV Congreso internacional, cit ., ob . cit ., pa-
gina 293 .)

(87) Vd . GERARD : Manuel de Justice Militaire, Mons, 1837 .
(88) Sobre la cuestion, Vd . JIMENEZ DE ASUA y ANT6N ONECA : Dererho penal,

cit., 11, pags . 424 v ss . ; idem ., J1MENEZ DE ASIJA: Tratado, cit., pag. 1361 .
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.mente, quienes, no obstante encuadrar el Derecho penal militat en
,el ambito de los supuestos Derechos penales, no le reconocen despues
caracter penal, sino administrativo, afirmando que es un derecho dis-
ciplinario .

7 . A la vista de to expuesto puede afirmarse, en conclusion, que
el Derecho punitivo castrense es un derecho especial, en el sentido a
,que nos hemos referido anteriormente (89) . Esto es, la ley penal mi-
litar es complementaria de la ley penal comun, en cuanto presupone
esta, a to que no obsta una eventual consideracion, en cuanto a nuestro
derecho positivo, del CJM como integral,. que no justifica una su-
puesta autonomia del Derecho penal militar (90) . Corresponde a la
ley penal militar articular expresamente todas aquellas relaciones que
la vida militar origina (91), siendo, y debiendo ser, su contenido dis-
tinto del de la ley penal comun ; es decir, debe castigar delitos y faltas
no previstos pot la ley fundamental (92) . La ley penal militar es una
ley especial complementaria «sui generis» que se destaca, sin duda. . de
las demas leyes especiales no solo pot su caracter permanente, sino
pot estar codificada y tambien pot el particular ordenamiento judicial
que corresponde a la especialidad de su materia (93) . Pero no se ol-
vide, ademas, que las normas punitivas del Derecho penal castrense.
sin perjuicio de prohibit todas aquellas conductas que supongan un
perjuicio para los valores fundamentales de las fuerzas armadas, tienen,
Sobre todo, como destinatario a una determinada categorfa de suje-
tos clue se encuentran en particulares condiciones juridical, los per-
tenecientes a las fuerzas armadas (94) . No se tram de un derecho
de excepcion. Ya hemos visto que solo en io jurisdiccional to hay,
y la naturaleza del organo no debe influir, en absoluto, en la califi-
cacion delictiva .

Finalmente, ]as relaciones entre Derecho penal comun y Derecho
penal militar son de ley general-especial . No hay diferencias en cuanto
a los principios y sistema, al menos en to esencial . Pero en el analisis
de la ley punitiva militar deben ponerse de relieve no ya solamente
aquellos aspectos fundamentales que, con mas o menos motivos de
especialidad, supongan restricciones o derogaciones de las normal co-
munes, sino tambien, y sobre todo, aquellas discordancias tec.nicas
que impliquen, al mismo tiempo, anomalias tales que puedan redundar
-en perjuicjo de las garantias legales del individuo o que

(89) Vease supra, pags . 5 y ss .
(90) Cf. VENDITTf, ob . cit ., pags . 30-33 .
(91) Vd . MONTULL, ob . cit ., rev . cit ., pag . 45 .
(92) Vd . RODRiGUEz DEVESA : Derecho penal, cit., P . G., pag . 30 . Lo que

puede obedecer, segun el citado autor, a la existencia de delitos que protegen
bienes juridicos no atendidos pot el Derecho penal comun o de la contemplaciori
de una lesion conjunta de otro bien jurfdico al lado de los que se encuentran
protegidos pot el Codigo . ,

(93) Cf . MONTULL, ob . y pigs. cits ., rev . cit .
(94) -Cf. VENDITTI, ob . cit ., pigs . 43-44 . Analogamente, CIARDI, ob . cit ., pa-

ginas 14-15 y 28-29 .
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puedan suponer, en definitiva, incluso el riesgo de socavar subrepti-
ciamente los propios principios comunes fundamentales a que la ley
militar debe ajustarse. Por ultimo deben analizarse tambien, especial-
mente, aquellos problemas ocasionados por la repeticion o reduplica-
cion de preceptor en uno y otro texto legal, militar y comun, y que
acarrea las deplorables consecuencias a que aludiremos al final de esta
disertacion .

II

1 . Problema que preocupa hoy es el de la extension, contenido y
Ifmites que deben tener las leyes militares . Importa ahora tratar de
examinarlo. siquiera sea sinteticamente, sobre la base de precisar y
delimitar en to posible el concepto y contenido del deiito militar en re-
lacion al delito comun .

El CJM adopta una posicion extrema, en el sentido de que con-
sidera delitos militares figuras que sin el menor inconveniente podrian
incluirse en el Codigo penal, como v. g., muchas de ]as formas de trai-
cion (95) y la rebelion militar cuando los que participen en ella no
sean militares (96), asi como los fraudes al Ejercito en analogos su-
puestos (97) . De aqui esas superposiciones de preceptos dentro de un
mismo ordenamiento juridico, con la consiguiente duplicidad de san-
ciones para unos mismos hechos, comprendidos a la vez en la legisla-
cion militai y comun -piensese, v. g., en los supuestos de «ultrajes
a la Nacion espanola» de los articulos 316 CJM y 123 CP (98)- y
que se atribuyen a la militar, sea por razones de competencia, sea en
virtud de pena mayor (99), pero en perjuicio, en todo caso, de la uni-
dad del ordenamiento juridico, principio este del cual el legislador no
puede ni debe prescindir (100).

La extraordinaria amplitud determinante de la competencia con que
el Codigo castrense absorbe una buena parte de 1e que no puede
tecnicamente considerarse materia propia del delito militar se deduce

(95) Confr . arts . 258 a 269 CJM y 120 a 125 CP .
(96) Confr . arts . 246 CJM y 214 CP .
(97) Vd ., esp. pfo. ultimo art . 403 CJM.
(98) Vd ., tambien, num . 2, art . 258 y mum. 4, art . 259 CJM y arts . 120

y mint . 2, art . 122 CP, respectivamente . Otros muchos ejemplos podrian ponerse
de manifiesto . La cuesti6n sera tratada mar concreta y ampliamente en el 61timo
c itulo .apt

(99) Vd . ANT6N ONECA : Derecho penal, cit ., pag . 86 . Aun cuando la pena
conminada en el CJM es, en general, mss severs, en algun caso puede, sin em-
bargo, ocurrir to contrario . Ello pone de manifiesto, una vez mss, el grave
defecto de tecnica legislativa existente at tratarse de hechos que to mismo pueden
set cometidos pot militates que pot civiles en ambos Codigos . Vd ., v . g ., ar-
ticulo 291 CJM, en relacion a los articulos 215, 4 .0 y 52 del CP y 403 CJM .
Sobre la cuesti6n, vd . RonxiGUEz DEVESA : Delito militar, cir ., rev . cit ., pag . 600,
nota 25 .

(100) Cf . RonxiGUEZ MuRoz : Derecho penal, cit ., II, pag . 516 ; idem, en
RonxfGUEz DEVESA : Derecho penal, cit ., P . E ., pag . 1075 .
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claramente de los articulos 6.°, 7 .° y 8 .°, por razon del delito ; de los
9 a 11, por razon del lugar, y de los 13 a 15, por razon de la persona,
muchas de cuyas conductas son perpetradas por civiles y de fndole
civil, y adquiere aun mayor amplitud en el caso de los bandos a
que alude el num. 7 del articulo 6.0 citado (101).

Consecuentemente el radio de atraccion de la jurisdiction militar,
se ha extendido desmesuradamente . Se ha hablado, por ello, de «hi
pertrofia de la justicia militar» (102). Y un examen del contenido del
CJM pone plenamente de relieve como junto a los delitos militares .
que pudieramos Ilamar propios existen otros en los que el sujeto
activo puede ser indistintamente militar o paisano, y a los CLIales
se denominan delitos militares comunes o impropios ; asi, v. g., los de
traicion, espionaje, rebelion, robo o hurto de material de guerra, et-
cetera (103) .

2 . Si to que caracteriza al delito propio es el que no puede ser
cometido sin la concurrencia de una determinada condicion o cualidad
en el agente (104), en el ambito de los delitos militares habran de
considerarse delitos propios aquellos que, para su comision, requieren
en el sujeto activo la calificacion de militar. Ejemplos de este tipo de
delitos serian la sedicion, el insulto a un superior, el abandono de
servicio, 1a desobediencia, la desertion, etc. Se ha considerado a estos
delitos como los tipicamente militares, columna vertebral del CJM y
base permanente del Derecho penal castrense (105).

De todos modos la distincion, no exenta en todo caso de diEicul-

(101) Vd . JIMENEZ DE ASOA : Tratado, tit., pag. 1373 .
Segun e1 articulo 5 .0 CJM la competencia de la jurisdiction militar se de-

termina en materia criminal por razon del delito, por el lugar en que se cometa
y par la persona responsable .

(102) Vd . JIMENEZ DE ASOA : Tratado, tit., pag. 1362 .
(103) Se consideran delitos impropios aquellos que pueden ser realizados

por conductas que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos protegidos por el
Derecho penal comun. Tales ataques pueden perpetrarse por militares o civiles o
por ambos. La incrimination no tiene aqui destinatario determinado. Para algunos
autores tales conductas se integran por el ataque al potential militar de la
nation 'y, per ello, pueden set cometidos por cualquiera iVd. RomAN VIDAL,.
ob . y rev. tit., pag. 180) .

(104) Cf . BETTIOL : Sul reato propio, Milano, 1939, pag . 12 ; idem . NIANA-
ssExo : Commento ai codici penali militari, Milano, 1951, 1, pag . 74 . Vd ., sobre
todo, MAIANI . In terra di reato propio, Milano, 1965 .

El concepto de delito propio es, sin embargo, relativo . Aparte de quc, en
cierto modo, todos los delitos militares podrian considerarse como propios res-
pecto de los comunes (Cf . VENDITTI, ob . tit ., pag . 106), tambien podria afir-
marse que la cualidad militar en la ley punitiva militar es la regla general res-
pecto de los sujetos activos en los delitos militares, mientras que incluso en estos
mismos delitos puede haber hipotesis en que puedan ser cometidos no por cual-
quiet militar, sino pot determinada categoria de militates que se encuentren en
una especial posicidn juridica (Cf . CIARDI : Trattato, tit ., p£g . 128, nota 4). Se-
gun este ultimo autor la ley penal militar, al incriminar a los estranei no pierde
su caracter de especialidad, puesto que se dirige no a la gencralidad, sino a una
especial categoria de estranei que lesionan una determinada esfera de bienes-inte-
reses militares (pag . 154) .

(105) RoDRiwEz DEVESA : Delito militar, tit ., rev . tit ., rag . 597 .



Derecho penal ndlitar y Derecho penal comfin 737

Lades, parece haber sido tenida en cuenta, en cierto modo, incluso en
el propio CJM, expresandose, principalmente, en la distinta clase de
pena que se impone en uno u otro caso . Los delitos tipicamente mili-
tares son conminados con penas especificamente militates, mientras que
los delitos militares comunes o impropios to son con penas co-
munes (106).

Posicion distinta a la del CJM es la mantenida pot una gran parte
de la doctrina y la legislation comparadas que, con mas o menos elas-
ticidad, propugnan la limitation de los delitos militates a los consi-
derados como profesionales (107). Desde el punto de vista de nuestro
derecho positivo podrian set estos los que afectan a la disciplina,
honor militar y medios de action del Ejercito (1 .08) . Es decir, aquellos
delitos estrictamente militates y que, en general, solo pueden set co-
metidos poi militates .

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

En Alemania, si bien los civiles pueden set sancionados pot inci-
tacior, y participation en los delitos militates, no pueden set autores

(106) Vd . arts . 209 y 210 CJM .
Dado to relativo del concepto del delito propio, la discrimination no siempre es

facil . Ni siquiera en nuestro Derecho positivo puede establecerse la distincion con
absoluta certeza . Vd ., v . g ., arts. 194 y 403 CJM . Respecto del articulo 194, a
pesar de la jurisprudencia contraria, que considera delitos propiamente militates
los relacionados en el mismo, no creo se trate de delitos militates, ya sean estos
considerados propios o impropios, dado que, entre otras cosas, el citado articulo
194 se encueittra dentro de la denominada parte general (lei CJM y, ademas,
contiene, pura y simplemente, causas, de agravacion de la pena tiara los militates,
como to demuestra to propia r6brica del Cap . VIII, tit. II, Tratado II del CJM,
remitiendose el legislador a las penal senaladas en el CP com6n . En cuanto al
articulo 403, los delitos a que hate referencia, podrian considerarse, quiza como
delitos militates comunes o impropios (supuesta la aceptacion de esta conception) .
pero nunca comp infracciones especificamente militates, ya que el propio CJM
admite que entre los culpables pueda haber paisanos, de donde se deduce que
entre estos puede haber no solamente participes propiamente dichos, sino coau-
tores . En contra, en cierto modo, RODRIGUEz DEVESA : Delito militar, tit ., re-
vista tit ., pigs . 597 a 600, pues, aunque reconoce que de la exegesis de las
disposiciones del CJM se puede llegar a las conclusiones mas arriba senaladas,
estima, sin cznbargo, pot to que se refiere al articulo 194, que de lege ferenda
los delitos a que este alude deben considerarse come, «eminentemente militares)>
(pig . 598), y en cuanto al articulo 403, aun reconociendo to dudoso del problema
que plantea, se inclina a considerar dichos delitos come, delicla propia (pig. 600) .

(107) El termino oprofesionah> debe entenderse en sentido amplio, esto es,
aplicable a los suietos en quienes concurra la condition de militar, referido
tanto al militar de carrera come, al «soldado conscripto». En favor de la dis-
tincion, aunque a los efectos de combatir la tesis de la profesionalidad en orden
a la naturaleza del Derecho penal militar, vd . COLOMBO, Sustantividad, tit., re-
vista tit., pig. 40 .

(108) Titulos X, XI y XII del Tratado II CJM .
(109) El articulo 1 .0 de la Ley penal austriaca de noviembre de 1957, precisa

la notion de «soldado» en la acepcion de la Ley penal de 1945 . Por el contrario,
las infracciones de Derecho comtin pueden set cometidas, igualmente, pot civiles
o militates . En virtud del paragrafo 10 del Codigo de procedimiento de 1920,



738 Ruperto NiRtez Barbero

de una infraccion militar, to que supone un considerable predominio
del elemento personal en la determinaciori de la naturaleza del de-
lito (110).

En los EE. UU., con excepcion de las zonas de guerra v de
ocupacion donde la legislation de guerra existe o en ]as plazas suietas
a la ley martial, los civiles no estan sometidos a ]as comisiones o tri-
bunaies militares de los EE. UU. Ni siquiera los empleados civiles
y dependientes de miembros de las fuerzas de ocupacion en Europa
estan sometidos al Uniform Code of Military justice y, en consecuen-
cia, a la jurisdiction militar, sino a las leyes del pais donde se halla-
ren, (1.11) . Patece, por tanto, descartada en los EE.UU . la posibili-
dad de ap.licar a los civiles la ley militar, al menos en via normal .

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

En el Derecho frances el delito militar es considerado bajo un do-.
ble aspecto. Por un lado como una especie de infraction profesional
cometida por el militar en razon de la profesion que ejerce y, por
otro, como un perjuicio material o moral causado al ejercito (114!. La
doctrina dominante en el pais vecino parece indicar que es hacia el
concepto de falta profesional que ocasiona un perjuicio al ejercito
hacia donde hay que dirigirse para tratar de definir el delito mili-

los miembros del ejercito estan sometidos, en tiempo de paz, a la competencia de
las jurisdicciones civiles (Vd . ZLAMALA, ob . tit., pag . 171) .

(110) Vd . Die Militaeriscben Straftaten Strafandrogung, tit ., pags . 149-50 .
(111) Vd ., cap . 47, tit . 10, Uniform Code of Military Justice. Cf ., ademas,.

WILLIAMS : Military offenses, tit ., pags . 281-82 .
(112) La Legislation penal castrense en Suecia no se halla recopilada con

independencia, sino, como ya se ha dicho, dentro del propio Codigo penal
comun, a to largo de solo dos capftulos, XXI y XXII, destinados, respectiva-
mente, a los delitos militates en tiempo de paz y en tiempo de guerra o emergen-
cia. Con este sistema -como afirma JIMENEZ y JIMENEZ, ob . tit., pag. 87- se
sigue una politica legislativa, cada vez mas frecuente, contraria a la autonomia
como tal cuerpo de leyes, de los preceptor propios de la justicia militar . Los.
delitos militares en tiempo de paz podriamos distribuirlos --siguiendo al citado
autor- de la siguiente forma: desobediencia ; sedition o motin ; abuso de auto-
ridad ; violencias contra militar ; insulto a militar ; incitacion a la rebelion ; au-
sencia sin autorizacion ; abandono de puesto ; intoxication durante el servicio ;
abuso de cargo o infraction de deberes del servicio pot negiigencia. Se castigan,
ademas, una serie de actor preparatorios o negligentes en relation a determinados
delitos .

(113) Vd . JIMENEZ y JIMENEZ, ob . y rev. cits ., pags . 91 a 95 .
(114) Cf . MILLIOT, ob . tit., pag. 298.
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tar (115). Aparecen ya aqui don criterion, en cuanto al sujeto y en,
cuanto al objeto, de indudable importancia a la hora de configurar el
delito militar (116). Mas si de una parte no es suficiente la condici6n-
juridica del sujeto activo, sino que ha de producirse un perjuicio al-
ejercito (117), de otra cabe, sin embargo, supuesto el perjuicio, la po-
sibilidad de sancionar, en determinados . casos, 'a sujetos que no tienen-
propiamente el caracter militar, aunque -se trata, frecuentemente, de
casos de coautoria o participaci6n en infracciones -cometidas por mi-
litares, o bien de provocaci6n a determinados delitos, v. g., a la
deserci6n, y generalmente en tiempo de guerra (118).

Por to que se refiere a 1os pafses socialistas v poniendo como
ejemplo el C6digo penal sovietico, en este el delito militar esta ca--
racterizado, en cuanto al objeto, pbr un atentando contra el orden~
establecido para el cumplimiento del servicio militar, que es parte in--
tegrante del orden socialista, y en cuanto a los sujetos por la presta-
cion del servicio militar en activo (119) y si bien los civiles pueden,
responder de un delito militar es solamente a titulo de concurso, esto_
es, cuando hubiesen tomado parte junto a un militar en la comisi6n de
un delito contra el orden militar (120) .

Un .limite subjetivo en el sentido de que los delitos militates sean-
aplicables a los militates y un confin objetivo, circunscrito a los actos.
atentatorios a la existencia del .Ejercito y discipline belicas, fue pro-

(115) Vd . MILLIOT, ob. cit ., peg . cit . Cf ., edemas, PAUCOT : Rapport general, .
cit ., peg . 72 .

(116) Una combinaci6n de estos don criterion -propuestos pot $OSLY y
RINCOET en su Comunicaci6n al IV Congreso internacional, cit., ob . cit., pa-
ginas 200 y 201 (Rapport belga)- en cuanto al sujeto : hecho cometido pot un-
militar y al cbjeto : perjuicio a los valores del ejercito, seria de desear, pero nc .
puede ocultarse -como veremos despues- las dificultades que una tal combi-
naci6n encierra .

(117) En el C6digo penal militar frances de 1928, no basta ya set militar
para que el hecho cometido pot aquel sea juzgado pot un Tribunal militar . Es
preciso que el militar cometa una «infracci6n especial de orden militar o una
infracci6n de Derecho com6n en circunstancias tales que la discipline del Ejercito
sea afectada . En el nuevo C6digo penal militar de 8 de julio de 1965 no parece
aportarse ninguna modificaci6n esencial a los principios mantenidos pot el C6digo
de 1928 (Cf . MILLIOT, ob . cit ., pegs . 297-98) .

(118) Vd . MILLIOT, ob . cit., p'ags. 299-300 . Vd ., edemas, HERNANDEZ OROZCO :
El Proyeeto de Cddigo de Justicia militar frances, en REDM, mum. 19, 1965 pa-
ginas 104 y 105 ; EL MISMO : El reciente Codigo de Justicia militar frances, EDM,
n6meto 20, 1965, pegs . 79-80.

(119) Cf. NAPOLITANO : 11 nuovo Codice penale sovietico, Milano, 1963, pa-
gina 382 . Vd., art . 237 del C6digo penal sovietico .

(120) NAPOLITANO, ob . cit ., peg . 383 . Vd ., art . 237, pfo . 30 . En sentido
sustancialmente analogo al C6digo de la U . R . S . S . se pronuncia el Codigo penal
de la Rep6blica de Polonia de 8 de abril de 1969, circunscribiendo los delitos
militates, desde el lado subjetivo, al soldado -considerandose como tal al que
cumple el servicio militar en activo (pfo . 2 .0, art . 289)- y a las infracctones
contra ]as obligaciones del servicio militar, discipline militar, reglas para el tra-
tamiento de subordinados, relativas al mantenimiento del armamento y material
militar, ejercicio del servicio y bienes militates, desde el lado objetivo ; aplican .
dose, edemas, ]as disposiciones de la parte general y especial del citado C6digo
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puesto en nuestra doctrina por Asua y Anton (121 y mas reciente-
mente parece pronunciarse en sentido analogo Barbero Santos (122)
Consecuentemente cuando el militar perpetrase un delito comun, esto
es, cuando el militar mata, roba o estafa deberia set castigado por la
ley comun (123) . En el mismo sentido se pronuncio la Constitucion
espanola de 1931, en su articulo 95 (124).

Sin embargo, y aun cuando de lege fBrenda fuera deseable que el
ambito del Derecho militar se circunscriba a los llamados delitos mi-
litares propios (125), no se puede de antemano delimitar rigurosa-
mente el catalogo de las infracciones que han de figurar en un Codigo
penal del. Ejercito, pues el concepto que el legislador se forma de
aquello que es _ inhetente a la vida militar y de 1.o que supone un
ataque a los bienes e intereses militates depende del papel que se en-
tienda debe set confiado al Ejercito y de la importancia que se de a
las Fuerzas armadas de la Nacion (126). Es tambien, en cierto modo,

no relativas a los militates a estos, en tanto en cuanto la party militar no contenga
disposiciones diferentes (art . 289, pfo . 2 .0) .

(121) Cf. JIMENEZ DE ASUA y ANTON ONECA: Derecho penal, cit., pag. 428.
(122) Cf . BARBERO SANTOS : El bandolerismo en la legislation vigente,

ADPCP, 1970, pag. 285, para quien los «delitos militates podran set tinicamente
los cometidos pot militates -pot poseer el caracter de delicta propia- que cons-
tituyan infraction de graves deberes militares>> . Como una exception al. principio
de igualdad, determinada pot la profesion, estima QUINTANO : Curso de De;-echo
penal, 1, Madrid, 1963, pag. 146, la aplicacion de la ley penal militar .

Entre nuestros comentaristas dal siglo xix, GROIZARD : El Codigo penal de
1870, comenlado y concordado, 1, Madrid, 1902, pags . 160-61, tras mostrarse
contrario a la existencia de leyes especiales, justifica la existencia de la Ley
penal militar en una necesidad basada en los altos fines qua al Ejercito estan
encomendados y ve la distincion entre unos y otros delitos -militates y comu-
nes- en la doble personalidad dal militar, siendo comune: cuando los realiza
como particular y militates cuando solo como militar puede cometerlos, aunqu:
se vea qua en la legislation se hate al raves, teniendo pot militates los atribuidos
a la jurisdiction militar y comunes los demas, diferenciacion qua esta en la
LOPJ, tambien de 1870.

(123) JtM9NEZ DE AsOA : Tratado, tit ., pag . 1365 .
(124) El articulo 95 de la Constitution espanola de 1931 establecia : <<La ju-

risdiccion penal militar quedarA limitada a los delitos militates, a los servicios de
armas y a la disciplina de todos los Institutos armados . No podra establecerse
fuero alguno pot razon de las personas ni de los lugares . Se exceptua el caso
-de estado de guerra con arreglo a la Ley de Orden publico . Quedan abolidos
todos los tribunales de honor, tanto civiles como militates» .

(125) Tambien en este sentido se manifiestan RODRiGUEz DEVESA : Delito
militar, tit ., rev . tit ., pag . 596, y BARBERO SANTOS, ob . y pag . tits . No obstante,
la sustancial afinidad y la posibilidad de aplicacion de los principios establ-cidos
pot la doctrina dal delito propio al delito militar, debe senalarse la relatividad
dal concepto, a qua ya hicimos referencia con anterioridad (nota 104) . No debe
olvidarse tampoco, qua, incluso desde el plano dal delito propio, la calificacion
militar dal sujeto activo no es de pot si suficiente para atribuir al delito la
cualidad de militar, sino qua es precisa la lesion de On interes militar y su pre-
vision en la Ley penal militar (Vd . VENDITTI, ob . tit ., pag . 106) .

(126) Vd . HENRY BOSLY : Interventions, en Les delits militaires, tits . pa-
gina 431 . Las soluciones legislativas estan, en gran parte ligadas a la conception
qua se tenga dal ejercito, su estructura y el puesto qua se conceda a las fuerza:
armadas de la nation, aparte de la incidencia de problemas de competencia qua
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-la consecuencia de problemas que se plantean en el terreno poli-
tico (127) . No se olvide que la ley militar encierra en si un manifiesto
matiz politico, puesto que pretende tutelar el orden juridico militar en
la esfera de las fuerzas armadas del Estado, las cuales son considera-
das como la suprema expresion de la soberania y tienen un fin esen .
Icialmente politico, cual es el de garantizar la seguridad del Estado
y, en definitiva, la defensa de la Nacion (128). Piensese, ademas, v. g.,
-en la asimilacidn de los delitos militates a los politicos a los efectos de
la extradicion (129).

3 . Resulta, pot tanto, muy dificultoso precisar un concepto del
-delito militar que sirva para delimitar claramente ]as fronteras entte
las infracciones militates y las comunes. No sirve acudir, sin mas,
-exclusivamente a ]as leyes militares, pues en muchos casos resulta muy
dudosa la naturaleza propiamente militar de las infracciones contenidas
.en aquellas . Una ley impuesta pot necesidades de la politica criminal
puede muy bien contener disposiciones de naturaleza muy dis-
tinta (130) . Pot otra parte los preceptos relativos a los delitos mili
tares, en un. gran numero de legislaciones, se encuentran integrados en
los Codigos penales generales, como hemos visto ocurre en los passes
socialistas v otros de la Europa occidental (131). Por to demas, ell
contenido de los Codigos penales no guarda homogeneidad y el criterio
jur'isdiccional tampoco es utilizable, pues, en determinadas circuns-
tancias -como es el caso, en nuestro derecho, de los delitos de acapa-
ramiento, infracciones de tasas, desastres ferroviarios, bandidaje y te-
rrorismo, etc.-, la jurisdiccion militar asume el .njuiciamiento de
los delitos comunes, sin distincion de personas inculpadas (132) .

Desde el punto de vista de «lege lata», el critetio formulado pot
.el articulo 181 del CJM, que considera como delitos militates ]as
acciones y omisiones penadas en el mismo -equivalente al articulo 37
del Codigo penal militar italiano para la paz, que define el delito mi-
litar comp la violacion de la ley penal militar (133)-, revela la
inutilidad de la biisqueda de un concepto del delito militar, cuyo con-
tenido y delimitacion no pueden obtenerse de ella . De aqui que se

influyen en mayor o menor medida en la delimitaci6n de unas u otras condactas
-(Vd . PAUCOT, ob . cit ., pig. 64) .

(127) Vd . RODRIGUEz DEVESA : Derecho penal, cit ., 11, pig. 1075 .
(128) Cf . CIARDI : Trattato, cit ., pig . 30 ; EL Mtsmo : Note sur les systemes

de codification penale militaire, en Les debts militaires, cit ., pags . 37 y ss . ; Et.
Mismo : Seance inaugural al IV Congreso internacional, cit ., en Les delits mili-
taires, cits ., pag . 49 .

(129) Sobre el problema, vd . Recueils de la Societe internationale de droit
penal militaire et de droit de la guerre, IV Congres international, Madrid, 9-12
mai 1967, en L'extradition pour delits militaires, vol . 11, Strasbourg, 1969.

(130) PAUCOT, ob . cit ., pig . 70 .
(131) Vd ., pig . 10 .
(132) Vd . GOMEZ ORBANEJA-HERCE QUEMADA : Derecho procesal penal, Ma-

-drid, 1968, pig. 387 .
(133) Tambien la Wehrstralgesetz alemana de 30 de matzo de 1957, mantiene

un criterio formal en orden a la nocion dal delito militar (Cf . Die militaeris
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haya discutido en la doctrina si para una nocion material o sustancial'
del delito Inilitar hay que acudir a la cualidad militar del sujeto, a la,
naturaleza militar del interes juridicamente protegido o al tipo de pena:
impuesto, supuesta la posibilidad, en el Derecho penal militar, de un
sistema autonomo de penas, generalmente mas sever;ts que las estable-
cidas para el Derecho penal comun. Prescindiendo de este ultimo cri-
terio, ya que en la mayoria de las legislaciones se sancionan los delitos
militares con penas militares o comunes (134), es preciso reconocer
que si bien la mayor parte de los delitos regulados en las leyes mi--
litares exigen, generalmente, la calificacion militar del sujeto activo,,
tambien los Codigos penales militares, y no solo para tiempo de Paz,
preven delitos militares que pueden set cometidos por cualquiera
(135). Por otro lado, y desde el plano objetivo, el detito militar ofende ;.
sin duda, o debe ofender un interes militar, pero tambien hay delitos
comunes que ofenden intereses militares (136) . Habra que discriminar
entonces entre interes comun y militat y considerar, en primer termino,
que los susodichos intereses o valores deben estar en relacion inme-
diata y directa con el or'denamiento juridico militar y en relacion
mediata o indirecta con el ordenamiento comun. Es decir, la lesion.. .
de naturaleza militar debe tener un caracter predominante sobre la co--
mun, para que pueda atribuirse al hecho naturaleza militar, con,
las corresnondientes consecuencias penales (137).

Por consiguiente, el criterio material debe set considerado en re-
lacion con el criterio formal, y si bier es cierto que no basta la na-
turaleza militar de la ofensa para que un delito pueda ser considerado,
como militar, sino que es precisa la expresa prevision por parte del'
legislador, tambien to es que no basta solamente tal prevision para
atribuir a un hecho delictivo caracter militar, sino que ha de requerirse.
la existencia de una lesion o perjuicio para los intereses de las fuerzas
armadas y que este interes o valor tenga caracter esencial o predo-
minante (138). Lo cual evitara una excesiva amplitud de la nocion
formal del delito militar en relacion a la material y los consiguientes
riesgos a la hora de interpretar los preceptos punitivos.

4. Se ha propuesto la limitacion de los delitos militares a los
considerados como «exclusivamente militares>> (139), pero la notion,

then . . ., tit., pig. 149. Vd ., tambien art. 508 del Codigo de Justicia militar
argentino.

(134) Vd . PAUCOT, Ob . tit., pig. 90 ; idem . VENDITTI, Ob . cit., pig. 93 . -
(135) V. g., arts . 258 y ss ., 272 y ss ., 314 y ss ., etc. CJM.
(136) V . g ., arts . 121 y ss ., 214, 260, 547, etc . CP .
(137) Cf . RODxicuEz DEVESA : Exposicidn de sintesis, en Les debts militai--

res, tit ., pigs . 452-53 ; vd ., ademas, CIARDI : Trattato, tit ., pig . 21 ; idem : Lo-
CASCIO, ob . tit ., pig. 33 ; idem . ; BOSLY : Interventions, tit ., pig . 431 . .

(138) Vd . VENDITTI, ob . tit ., pig . 96 . En torno a una combination de cri-
terios subjetivo, objetivo y formal, vd . PAUCOT, ob . tit ., pig . 72 ; idem . ; BOSLY
et RINCOET : Rapport belga, tit ., pigs . 200-202 .

(139) NuvOLONE : Leggi militari e liberty di stampa, «Foro penale>>, 1953,.
paginas 509 y ss .
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como la de delicta propia es relativa y habra que discriminar previa-
mente cuales son los delitos exclusivamente militares y si los llamados
delitos «objetivamente militares» son o no propiamente delitos mili-
tares. La distincion introducida en la doctrina italiana por Del Vico (1.40)
fue acogida, en cierto modo, por el articulo 37 del Codigo penal ita-
liano para la paz, segun el cual es delito «exclusivamente militar,>
el constituido por un hecho que en sus elementos constitutivos no
esta previsto, en todo o en parte, como delito en la ley - penal
comun. Consecuentemente la no prevision por parte de las normal co-
munes supone que el interes tutelado por la norma incriminadora
es un interes exclusivamente militar (141). El delito exclusivamente
militar vendria, por tanto, a consistir en la violacion de aquellos de-
beres que son propios y exclusivos de los militates. Asi plies, pre-
supuesto esencial de los delitos exclusivamente militares seria la
cualidad militar del sujeto activo (142) . La nocion, sin embargo;
pierde firmeza si se tiene en cuenta que en una nran parte de las
legislaciones se considera delito militar contra la disciplina, v. g ., el
ataque o la agresion a un superior cuando se le causan lesiones o
incluso la muerte . Esta conducta seria tambien delito comun, aunque
de menor gravedad y, sin embargo, resulta sancionada con mas se-
veridad porque se estima que la relacion de subordinacion es esen-
cial pat'a la subsistencia de las fuerzas armadas (143) . Siguiendo el
criterio expuesto, estos delitos habrfan de considerarse como obje-
tivamente militares y estarian constituidos pot aquellos hechos que
se encuentran incriminados tanto pot las normas del CJM como dell
Codigo penal. En realidad, el delito objetivamente militar seria aquel
que consiste en la violation de deberes comunes tanto para los mi-
litares como para la generalidad de los ciudadanos, sin perjuicio de
que estos ultimos puedan set juzgados pot tribunalcs comunes (144).
Con mas propiedad deberia hablarse aqui de delitos «pluriofensivos»,
porque ofenden, al mismo tiempo, varios intereses protegidos pot

(140) DEL VICO : Id reato esclasivamente militare, RDPPM, 1935, pags 5 v
siguientes .

(141) VENDITTI, ob . tit ., pag . 99 .
.(142) MORETTI : Codice penale militare commentato, 1965, Milano, pag . 46 .
(143) Cf . RODRicuEz DEVESA : Delito militar, NEJ, tit., pag . 600 .
(144) Su;eto activo de un delito objetivamente militar, to es tanto el militar

como el civil, esto es, el <<estraneo» a ]as fuerzas armadas . En el derecho italiano,
el primero es juzgado pot un tribunal militar, el segundo pot un tribunal civil,
a tenor de to dispuesto en el articulo 103 de la Constitution . Sobre la cuestion,
vd . MORETTI, ob . tit ., pag . 46 . En el derecho argentino, en tiempo de paz son
pocas las disposiciones relativas a los delitos militates aplicables tambien a los
civiles, con la particularidad de que estos son juzgados pot los tribunales comunes
y no pot los militates, salvo casos de emergencia grave (Cf . COLOMBO : Los deli-
tos militates, ob . tit ., pag. 165) . Contrariamente en el Derecho positivo espa-
nol, donde los hechos considerados como lesivos de intereses militates y comu-
nes, aun cometidos pot <<estranei» al Ejercito son juzgados pot los tribunales mi
litares (Vd . arts . 5 .0 al 15 del CJM) .
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las normas del CJM y del Codigo penal (145) . En estos delitos, a los
elementos estructurales tipicos de la propia figura del delito comun
vienen a unirse otros elementos tipicos que la completan, consisten-
tes, v g., en la cualificacion del sujeto activo o en la particular mo-
dalidad de la conducta que lesiona un interes miliiar, constituyendo
en muchos casos verdaderos delitos militates (146) . Asi, v. g., en la
insubordinacion, al interes protegido, disciplina, se une el ataque al
honor, libertad, integridad corporal o vida, segun los casos, ya que
este delito puede contener en si elementos estructurales tipicos de la
injuria, amenaza, lesiones u homicidio, respectivamente (147) . . Debe
senalarse, sin embargo, que la simple mescolanza de lesiones no
puede desnaturalizar un hecho privandole de su naturaleza comun
para atribuirle, sin mas, el caracter de delito militar, sino que la
lesion de los intereses o valores militates debe tener caracter total-
mente predominante sobre la comun . Es decir, el delito debe set
exclusiva o predominantemente militar (148), pues hay delitos co-
munes que ofenden intereses militates y no pot elio deben set cali-
ficados de delitos militares (149).

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

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

(145) Vd . ANTOLISEI: Manuale, tit., I1, pag. 500 ; idem . VENDITTI, ob . tit.,
pagina 99 .

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

(147) Vd . VENDITTI, ob . tit ., pag . 100 . Vd ., ademis, arts . 319 y 326 CJM .
(148) Cf . CIARDI : Trattato, tit ., pag . 21 ; idem . Lo CASCIO, ob . tit ., pa-

gina 33 .
(149) CIARDI : Reato militare, en Noviss . Dig. It ., XIV, 1967, pag. 992 ;

idem . VENDITTI : ob . tit., pag. 94 .
(150) Cf. MILLIOT, ob . fit., pag. 298. En sentido analogo VENDITTI, ob . ei-

tada, pag. 106.
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litar, etc ., ofensivos todos ellos de intereses primordialmente mili-
tares.

5. De lege ferenda me parece que el problema, teniendo en
cuenta ]as consideraciones sefialadas, no debiera plantearse sobre la
base de principios absolutos, sino de criterion de raz6n practica . Debe
considerarse, en primer termino, el criterio del sujeto . Los Codigos mili-
tales pot to que se refiere al tiempo de paz, deberan configutar
aquellas conductas cuyo sujeto activo sea un militar, sin perjuicio
de delimitar, con mayor o menor amplitud, las petsonas a quienes
haya de atribuirse tal cualidad- (151), y solo en determinados casos
)os delitos cometidos pot estranei a las fuerzas armadas, singular-
mente en materia de codelincuencia, como serfan los casos de narti-
cipacion (cooperadores, inductores y complices) en delitos especifica-
mente militates (152). Todo ello sin perjuicio de que sea la jurisdic-

(151) Vd . PAUCOT, ob . cit ., pag . 69 .
(152) En relacion al derecho aleman, vd . : Die Militaerischen Stralta-

ten, cit., pigs . 149-150 ; idem ., paragrafo 10, mums . 1 y 2 de la Wehrstrafgesetz,
de 30 de matzo de 1957 . Por to que se refiere al derecho italiano, el articulo 14
del <<Codice militare di pace» dispone que «sono soggette alla legge penaie mi-
litare le persone estranee alle forze armate dello Stato, the conqorrono a com-
mettere un ceato militate» . Tal norma se conecta con la del articulo 110 del
<<Codice penalern y viene a significar que el <<estraneo» que concurre con el . mi-
litar en la comision de un delito militar habra de afrontar las consecuencias pre-
vistas per la ley penal militar. Situation que no difiere sustancialmente de la de :
coparticipe que concurre en un delito propio a tenor de to dispuesto en el ar-
ticulo 117 del <<Codice penale» comun, que desarrolla plenamente su eficacia en
relation con el derecho militar . En nuestro Derecho son autores, propiamente
cliches, los que ejecutan directamente el hecho (mum . 1 del art. 14 CP). Los demas
son participes en el hecho realizado per el autor principal. La participation
que pudieramos llamar propia queda integrada pot ]as categorias de auxiliadores,
necesarios -cooperadores del mum. 3 del art. 14- o no -complices del art. 16-
e inductores (mum . 2 del art. 14). Los encubridores del articulo 17 integrarian la
participation impropia, en cuanto que esta no es propiamente verdadera partici-
pacion, ya que tiene lugar tan solo despues de ejecutado el delito (Cf. ANTON
ONECA : Dererho penal, tit., pag. 421) . Tengase en cuenta, ademas, que el propio
concepto de la <<participacion» radica en la dependencia, en el tomar parte en el
acto de otro (Cf. BOCKELMANN : Stralrechtliche Untersuchungen, 1957, pag. 122) .
En los deljtos especiales, o sea, los que solo pueden set cometidos pot un circulo
limitado de personas, como son los del CJM que ban de set realizados pot mi-
litares, la condition personal no es ya mera circunstancia, sino el elemento esen-
cial, constitutive, del delito, donde radica su razon de set. Y si bien es evidente
que tales infracciones solo pueden set cometidas pot las personas calificadas, come,
autores principales, nada se opone, y asi to considera la doctrina dominante, a
que los extrafios puedan set participes, ya seam inductores, cooperadores necesa-
rios, complices o encubridores, ya que tales categorias de codelincuentes no ejecu-
tan propiamente los acres constitutivos de la figura delictiva, sino que intervienen
en el hecho ejecutado per el autor principal (Vd. ANT6N ONECA: Derecho pe-
nal, pit., pag. 431) . Cabe sefialar, sin embargo, per to que al derecho com6n se
refiere, come, el T. S. ha sentado, en general, doctrina contraria en aplicacion, a
mi juicio desacertada, del art. 60 CP, con evidentes incongruencias, come,, v . g.,
en 'los supuestos de encubrimiento en el parricidio (S . de 8 de junio de 1946) o
en la malversacion (S . de 12 de diciembre de 1963) (Vd. QUINTANO : Tratado de
la carte especial del Derecho penal, 1, Madrid, 1962, pag. 156) . Ahora bien, aun
cuando fuera factible la aplicacion per analogia del art. 60 CP -que, per cierto,
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cion ordinaria quien juzgue de las posibles conductas delictivas co-
metidas por los civiles que participen en aquellos delitos considera-
dos como exclusivamente militares . Tan solo en caso de guerra o es-
tado de emergencia deberia la jurisdiccion militar ser competente
para juzgar de las conductas realizadas por los no pertenecientes a
las fuerzas armadas . Pero, en segundo lugar, y desde el plano obje-
tivo, las conductas realizadas por quienes tengan la cualidad de mi-
litar y previstas en las leyes militates, deberan suponer, en todo
caso, ofensas a los intereses de las fuerzas armadas . Ahora bien, las

se refiere a las circunstancias modificativas y no a los elementos constitutivos del
delito- en aquellos casos en que el participe es un extrafio, en el supuesto con-
trario de que Sean, v. g., el pariente (art . 405) o el funcionario (art . 394) quie-
nes induzcan al extraneus a matar al padre o a realizar la malversaci6n, respecti-
vamente, resulta evidente que aquellos no podran set condnnados como autores
de un delito especial, salvo en los casos de autoria mediata, en apllcacion pot
analogia del art . 60 CP, puesto que esta debera set proscrita cuando redunda en
perjuicio del reo, como ocurriria en los supuestos predichos (Cf. ANTBN ONECA :
Derecho penal, cit., pag. 432) . «Pretender castigar a un funcionario que participa
en un delito comun, en base al especial -afirma GIMBERNAT ORDEIG : Autor t~
complice en Derecho penal, Madrid, 1966, pag. 296- es aun m£s indefendibfe
que querer castigar al extraneus participe pot el comun. Pues la participacion del
funcionario en. un delito comun esta especialmente regulada en el CP : en 6l con-
curre una agravante (art . 10 mum. 10) que tiene la eficacia de encajar su pena-
lidad en el grado maximo de la pena senalada al delito». Conclusiones anilogas
podrian set aplicables en relation al derecho penal militar, en el supuesto, v. g.,
del militar que induce al no militar a. maltratar a un superior . ANT6N ONECA:
Derecho penal, tit., pags . 431-32, aun estimando que la separation de titulos tiene
en su haber motivos de justicia -porque castigar al particular y al funcionario
pot la misma infraction va contra la voluntad de la ley, dirigida a sancionar el
incumplimiento de un deber que pesa sobre la persona calificada y no sobre el
particular- considera, sin embargo, que contra tal separation hay una raz6n tec-
nica, porque «e1 concepto de participation supone siempre la intervention en un
hecho ajeno» (pag . 432), y pone de relieve la dificultad de aceptar que el par-
ticular inductor o c6mpfice de la malversacion cometida pot el funcionario sea
responsable, no pot esta infraction, sino pot hurto o apropiacidn indebida (pa-
gina 431) . Para GIMBERNAT, ob . tit., pag. 292, el estraneus que participa en un
delito especial (propio o impropio) responde en base al delito especial, pues
«dogmaticamente es claro -dice el citado autor- que el extrano que induce a
una malversacion, induce a este delito y no a una apropiacion indebida, que no
se ha dado en la realidad y cuya existencia solo se puede fundamentar con juegos
de prestidigitaci6n dogmaticos que hacen aparecer delitos donde no estan y des-
aperecer otros que sf que estan» . Hasta aqui de acuerdo, en principio, con GIM-
BERNAT, pero me parece discutible extender la participation a la coautoria, comp
parece, tambien, opinar QUINTANO : Tratado, tit., pag. 154, incluyendo dentro de
aquella conductas que encajan propiamente dentro del mum . 1.0 del art. 14 . Con-
trariamente a la extension de la participation a la coautorta en los delitos espe-
ciales, vd . RODRfGUEZ MuRvoz : Derecho penal, tit., pags . 193 y 298 ; idem, Ro-
DRiGuEz DEVHSA : Derecho penal, tit., P. E., pags. 57-58 y 926.

Si el punto de vista dogmaticamente correcto es el de que el extrafio que par-
ticipa en un delito especial debe set condenado pot participaci6n en dicho delito,
es evidente que estas consideraciones ban de set tenidas muy en cuenta en rela-
cion al derecho penal militar, especialmente a la hora de encuadrar juridicamente
aquellas conductas realizadas pot participantes no militates en aquellos delitos
tipicamente militates, que solo pueden set cometidos pot militates (propios) .
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leyes militates deberan incriminar solamente aquellos hechos que
puedan afectar en forma directa o inmediata a dichos intereses, con-
-siderando, ademas, que hoy la infraccion militar tiende a concebirse
de manera limitada como un ataque contra aquellos valores consi-
*derados como indispensables para la existencia y funcionamiento del
Ejercito (153) . El criterio del interes ofendido en forma directa e
Jnmediata - deberia prevalecer en caso de conflicto entre intereses
protegidos tanto pot el ordenamiento militar como pot el comun,
,configurandose sobre esta base, y desde el lado objetivo, las corres-
-pondientes conductas ofensoras como delitos militares y siendd apli-
cable a ellas, en consecuencia, el CJM .

Es aquf donde ambos criterion, del sujeto y del objeto, deberian
manifestarse de acuerdo, aunque no hemos de ocultar las dificulta-
des tecnicas que una tal combinacion encierra (154).

6 . En resumen: podrian distinguirse tres clases de delitos a los
que podria. set aplicable la ley militar: 1 .°, delitos cometidos pot
militares y que ataquen o lesionen intereses o valores militares no
previstos en ]as leyes comunes . Estos serfan los delitos exclusiva-
mente militates y no ofreceria duda, en este caso, la consecuente
-aplicacion de la ley penal militar ; 2.0, delitos cometidos pot milita-
res, que ataquen o lesionen intereses militates y comunes . Si se
trata de intereses predominantemente militates, segun el criterio ex-
puesto, esto es, segun que el interes militar sea qfectado en forma
idirecta e inmediata, estos delitos debetian set configurados como de-
litos propiamente militates, aplicandose, en consecuencia, igualmente .
la ley penal militar ; 3 .°, delitos considerados como exclusiva o pro-
piamente militares en los que participen personas no militares (155).
En este caso, y aunque a estas ultimas pueda serles aplicable la ley
militar, deberian set juzgadas pot tribunales ordinarios . Los demas
,casos que supongan hechos en los que puedan intervenir militates
y civiles deberan encuadrarse en las leyes comunes y, pot consi-
-guiente, serles aplicables el Codigo penal, pues se trata, propiamente,
de «falsos delitos militares>> (155 bis) .

(153) Cf . BOSLY : Interventions, cit ., pag. 431 ; idem, PAUCOT : Rapport,
-cit ., pag . 71 .

(154) Vd . BOSLY et RINGOET, ob . cit ., pags . 200 a 204 ; idem, PAVCOT,
"ob . cit ., pigs . 72 y 73 .

(155) C6mo serfan aquellos delitos en los que interviniendo como autores
principales personas investidas de la cualidad de militar y afectando exclusiva o
predominantemente a intereses fundamentales de ]as fuerzaa armadas, participen
secundariamente personas civiles, cooperando a las actividades de los primeros .

(155 bis) Para RonxfGUEz DEVESA : Esposici6n de sintesis, cit ., pig . 453, <dos
,delitos que no afectan directamente a intereses militates y los delitos militates
-que pueden set cometidos indistintamente pot militates o civiles, son jalsos de-.
litos militares» . Si bien no deja de causar cierta extraneza el que afirme que
algunas de estas conductas podrfan convertirse en delicta propia ; es decir, de-
-jando, v . g ., en las leyes penales militates el espionaje cometido pot militates, y
.el espionaje, en general, en el Derecho comun . Creo, sin embargo, que el citado
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III

Se ha considerado como rasgo tipico del Derecho penal militar-
una mayor severidad que la que impera en el Derecho comun . L&
cual vendria a ser la consecuencia de las exigencias de obediencia y
disciplina, ya que los caracteres del Derecho castrense proceden, en
gran parte, de esas dos necesidades de la milicia. De aqui las duras
penalidades con que se castigan diversas formas de desobediencia e-
indisciplina, que la negligencia adquiera mayor gravedad y extension
que en el Derecho comun, y que actos considerados como no puni-
bles, por falta de action o de culpabilidad, como el sueno (156).
constituyan figuras de delitos graves en el centinela que se duerme .
Piensese, ademas, en la prodigalidad con que se manifiesta la nena
de muerte en los Codigos penales militates (157).

Debe observarse, ademas, como, en general, ]as exigencias reque-
ridas pot el ordenamiento juridico militar imponen un sistema de
normas penales dirigido a garantizar el mas exacto cumplimiento de
los deberes militates y aparecen, en consecuencia, inspirados en cri-
terios de particular severidad. De aqui que, pot una parte, la configura-
cion de tipos delictivos no previstos en las leyes comunes se explique
pot la relation especial que une al militar con el Estado, y pot -)tra,
el que las previsiones de hechos delictivos en las leyes militates, aun
tipificadas tambien en la ley comun, hagan surgir nuevas figuras au-
tonomas de delitos, conminadas, en general, con sanciones ma's ener-
gicas y severas (158).

Si comparamos los delitos militates lesivos de intereses militates
y comunes- a los que hemos llamado <<objetivamente militares>, o,
mejor, <<pluriofensivos>>, con los correspondientes delitos comunes,
vemos como los primeros son considerandos, en general, pot el le-

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

(156) Una parte de la doctrina opina que en el sueno esta ausente la action, .
ya que en el estado de sueno no existe ni la conciencia ni la voluntad que ca-
racteriza la action humana, pot to que nos hallamos en presencia de una falta
de acto (Cf . JIMENEZ DE AsOA : Tralado, III, 3a edit ., 1965, pag . 693 ; andloga-
mente DEI. ROSAL : Derecbo penal espanol, 1, Madrid, 1959, pig. 281 ; idem Ro-
DRfceEz DEVESA : Derecbo penal, tit ., P . G ., pag. 408) . Otros autores consideran el
sueno como causa de inimputabilidad . Asf, v . g ., ANT6N ONECA : Derecbo penal,
tit ., pag . 300, to encuadra dentro del trastorno mental transitorio . Tambien-
QuINTANO : Curso de Derecbo penal, 1, 1963, pag. 333, equiparandolo a la ena-
jenacion, pero en sentido muy restringido, ctan solo -dice- cuando se acredita
como eliminatorio de la voluntad, pero no cuando voluntariamente se duerme
quien tenia obligaci6n de velar*, v . g., el centinela, el guardagujas, o el conductor
del vehiculo . Lo cual afecta, sin embargo, al problema de la actio liberae in-
causae, con especial referencia a la imprudencia y a la delincuencia pot omt-
sion . Si bien mas en relation con el sonambulo que con el dormido normal--
mente, como hate notar ASOA, ob . tit ., pag . tit .

(157) Cf- JIMENEZ DE ASIIA : Tratado, II, 3 .a ed ., pag . 1361 .

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

Es preciso seiialar, sin embargo, como en una Bran parte de las.
man modernas legislaciones se observan criterion de mayor benigni.dad .
Una ojeada por el Derecho comparado nos muestra como, v. g., aunque
no se renuncia en los casos extremos a la pena de muerte, suele esta-
blecerse, sin embargo, no como pena unica y en las ocasiones be-
licas (159). Se distingue, .ademas, dentro de los Codigos penales mili-
tares, entre penas militares y comunes, aplicandose estas a los delitos.
no especificamente militates (160). Algunas legislaciones, come la
suiza, aplican a los delitos militates penas de Detecho comun (161).
Otras comp la sovietica tienen un sistema autonomo de penas (162).
Pero la mayor parte de los demas paises adopta un sistema mixto, com-
prendiendo penas de Derecho comun y penas especiales de Derecho mi--
litar (163). No puede menos de reconocerse, sin embargo, que la
vieja idea de la «humillaci6m> aparece a traves de la degradacion mili-
tar. El contenido de los Codigos penales militates, o de las disposicio--
nes a ellos concernientes, se centra en los delitos militates propiamente
diclios, coma hemos podido apreciar con anterioridad (164). Y es.
importante observar coma en los Codigos penales man rigurosamente
tecnicos se da un tratamiento distinto a los delitos cometidos en tiem
po de paz que a los cometidos en tiempo de guerra (v . g ., Codigos-
penales militates italianos para la paz y para la guerra, de 20 do. fe-

(159) Asi se deduce del examen de la legislaci6n comparada . Vd ., especial-
mante los distintos Informes presentados al IV Congreso internacional de De-
recho penal militar a que tan reiteradamente hemos aludido, en Les delits mili-
taires, cit . Vd ., ademas, JIMENEZ JIMENEZ : Notas sabre legislaci6n penal extran-
jera, en REDM, num . 25-26, 1968, pags . 101 y ss .

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

(160) Por to que se refiere al Derecho espanol, vd ., art . 209 CJM-
(161) Vd . arts . 27 y ss . del C6digo penal militar suizo (jMStG) .
(162) Cf . F . GORLE : Les infractions militaires en Union Sovietique, .Semi-

naire belge de droit penal militaire et de droit de la guerre, 1965-66, num . 7 . .
Tambien en los Estados Unidos y en Gran Bretana las penas son especiales para .
el Derecho penal militar (Cf . ROBERT M. WILLIAMS : Military offenses, en ob . ci-
tada, pag. 283 y WILLIAM E. STUBBS : Military offenses, cit ., pag . 328, respecti-
vamente) .

(163) Es el caso de Alemania Federal, Belgica, Luxemburgo, Italia, Paises
Bajos, Noruega y Argentina (Vd . PAUCOT, ob . cit ., pag . 90) . En Espana se
distingue entre penas militates propiamente dichas y penas <<comunes>> aplicables a
los delitos que no son <<especificamente» militates (Vd . RODRiGUEz DEVESA :
Derecbo penal, cit . Parte especial, pag . 1086), idem. HERN~NDEZ OROZCO : Rap-
port, cit ., pags . 260 a 264).

(164) Vd . supra, pags . 25 y ss . Para una ojeada de conjunto en relaci6n a los
Codigos penales de los paises socialistas, vd . SCREVENS : Les infractions daps les
Codes penaux den Etats Socialistes, Bruxelles, 1965 .
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brero de 1941 ; C6digo penal sueco de 1962 (165) ; C6digo penal
noruego de 1902 (166), etc.), distincion, a mi juicio, fundamental, no
.solo en cuanto a las tipologias (muchas de ellas exclusivas de uno u
otro momento), sino en cuanto a la competencia. Asi, v. g., el C6digo
de justicia militar frances de 1965 determina la competencia en rela-
ci6n a los delitos cometidos en tiempo de paz y en tiempo de gue-
rra (167), y el Code de procedure penale confiere la competencia, res-
pecto de los delitos contra la seguridad del Estado, catalogados, en
;general, en el C6digo penal comun, en tiempo de guerra a la jurisdic-
ci6n militar y en tiempo de paz a la jurisdicci6n civil (168) ; y si
bien en esta tecnica influven razones procesales, tanto o mas que las
.sustantivas, debe significarse, por otra parte, que son precisamente los
casos mas frecuentes de pena de muerte los que suelen centrarse en
los supuestos mas graves (generalmente en tiempo de guerra), v. g., de
traicion, espionaje y sedicion . Valgan de ejemplo el C6digo de jus-
ticia militar frances, a que acabamos de aludir y, tambien, el C6digo
penal militar suizo (MStG) (169).

La concepcion del Ejercito como una casta exclusivamente sometida
a severas obligaciones procedentes de la necesidad de disciplina, que
'la separaria de los demas miembros de la sociedad, gozando en contra-
partida de ciertos privilegios, cual es el ejercicio de su propia ju$ticia ;

(165) Vigente desde 10 de enero de 1965 . Sobre el C6digo penal sueco,
vd . IVAR STRAHL : Les grandes lignes du nouveau Code penal suedois . <<Revue
de Science criminelle et de droit penal compare», 1964 . Vd ., ademas, pot to
que se refiere a las disposiciones militates, la obra citada de JIMENEZ y JIMENEZ,
en REDM, num . 20, pigs . 87 y ss .

(166) Vd . MONSEN : Views on military infractions, en Les delits militaires,
,cit ., pigs . 376 y ss .

(167) Vd . MILLIOT, ob . cit ., pigs . 299 a 302. Vd ., ademas, HERNANDEZ OR07.-
co : El reciente C6digo de Justicia militar frances, en REDM, mum. 20, 1965,
paginas 77 y ss .

(168) Los <<crfmenes» y <<delitos» contra la seguridad del Estado son, en
e1 Derecho frances, objeto de reglas particulares de procedimiento, contenidas, de
una parte, en los articulos 30 y 697 a 702 del Code de procedure penile, tal
,como resulta de la Ley de 15 de enero de 1963 modificando la competencia, fun-
cionamiento y procedimiento en orden a los citados delitos . En tiempo de guerra
los crimenes y delitos contra la seguridad del Estado son de la competencia
de la jurisdiccion de las fuerzas armadas (art . 697 Code de proc . pen ., modifi-
-cado pot la Ordenanza de 4 de julio de 1960) . Vd ., ademas, arts . 302 a 324
,del nuevo C6digo de justicia militar frances de 8 de julio de 1965 . En tiempo
-de paz la competencia se defiere a la Cour de surete de l'Etat, que continua
siendo competente incluso en «etat d'urgence» aun para todo el territorio dell
Estado. Sobre esta cuesti6n, vd. LAMBERT : Traite de droit penal special, Paris,
1968, pigs . 823 a 827 .

(169) Vd . arts . 403 y 422-23 del C6digo de Justicia militar frances y 87'
'(Der militdriscbe Landesverrat), 88 (Kriegsverrat) y 86 (Die Verletzung mili
.tdrischer Geheimnisse) del C6digo penal militar suizo (MStG) . Vd ., sin em-
bargo, en reiaci6n al espionaje, los arts . 272-274 del C6digo penal comun (StGB) .
Sobre e1 Codigo penal militar suizo, vd . KELLER : Die Militaerischen Delikte ;, en
Les delits militaires, cit ., pigs . 400 a 402 : COMTESSE : Das schweizerische Mi-
litarstrafgesetz . Kommentar, Zurich, 1946 ; HERNANDEZ OROZCO : Notas sobre el
Derecbo penal militar suizo, REDM, mum . 18, 1964, esp . . pigs . 84-85 .
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tiende hoy a desaparecer totalmente en la mayor parte de los paises,
desde el momento en que todos los miembros de la Nacion deben
participar en la defensa de la misma. Pero estos, no obstante las
obligaciones particulares del servicio militar, no deben dejar de be-
neficiarse de aquellos derechos y libertades compatibles con el servicio,
pues <<el Ejercito no ha sido creado al margen de la sociedad nacio-
nal. . ., sino que es un aspecto particular de esta sociedad» (170).

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

IV

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

El vigente Codigo castrense, que contrariamente al CJM de 1890
-y siguiendo el ejemplo del de la Marina- tiene parte general com-
pleta, con pretension de independizarse del CP, especifica que sus
preceptor son aplicables a la jurisdiccion militar de los Ejercitos de
tierra, mar y aire (art . 1 .0 CJM) (171). -

Ha de reconocerse previamente como en la elaboracion de los pre-
ceptos del CJM han influido, sin duda, muchos de los principios fun-
damentales mantenidos en el Derecho penal comun, cuya progresiva
evolucion y mar avanzada tecnica se han ido imponiendo paulatina--
mente en el Derecho penal militar, traduciendose, en buena parte, en
la sucesiva formacion de los Codigos penales militates . Esto ha supuesto,
sin duda, 1:i modificacion de las arcaicas disposiciones y crueler pena--
Iidades existentes en las viejas ordenanzas militates, que debieron su-
frir tambien el influjo del movimiento codificador (172). Pero, ademas,
let Derecho penal comun viene a constituir derecho supletorio cuando

(170) RoGGEN : Una doctrine de la justice militaire belge, en uRevue de
droit penal militaire et droit de la guerra», vol . 2 .0, 1966, pag . 348 .

(171) Vd . Dfnz-LLANOS : Leyes penales militares, 1968 . Nota 2 al Tratado
Primero del CJM, Exposici6n de motivos, pags . 15 y 16 .

(172) V . g., el horadar la lengua con un hierro candente al blasfemo que
reincidia, el imponer la pena de muerte al que robare alguna cosa dentro del
cuartel, casa de oficial o dependencia del Ejercito ; la pena de horca para el que
cometia sodomia, quemando despues al reo, etc ., Cf . RODRiGLEz DsVESA : Derecbo
penal, cit ., P . E ., pag. 1077, nota 5 .
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no haya regla concerniente al caso presentado (art . 257, parrafo 2 .0'
CJM) (173) .

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

La naturaleza militar del delito viene, en definitiva, atribui&; en
el CJM por su inclusion y castigo en el mismo (art . 181 QM), scgun
hemos expuesto con anterioridad (175). Pero es necesario senalar, sin
embargo, la peculiaridad en nuestro Derecho penal militar de que al
lado de la ley en sentido estricto aparecen, con rango igual a ella, los
llamados bandos militares, en calidad de leyes de emergencia dictadas
pot determinadas autoridades militates (art . 6 .0, num. 7, 53 y 54 CJM
y 39 LOP), quienes, en ciertas circunstancias consideradas como ex-
cepcionales, asumen unas facultades equiparadas en 1_o penal a las le-
gislativas (art . 181, parrafo 2.°, CJM) . Cierto que en los bandos no
pueden establecerse nuevas especies de penas, debiendo ajustarse estas
al repertorio de ]as que ya estan legalmente estableciidas (art . 39, nu-
mero 3, ap. d), LOP), pero fuera de esto y de la limitacion formal
estabiecida en el articulo 11 CJM no existen otras. Por consiguiente,
en los bandos se pueden definir nuevos delitos, estableciendose las co--
rrespondientes penas, modificando plazos, elevando la pena de los
delitos ya existentes, aunque no esten previstos en el QM, y anadir
nuevas causas de agravacion o de responsabilidad criminal . Aunque
to normal es que los bandos no instituyan nuevas figuras de delito,
sino enumeracion de hechos que se consideran comprendidos en las
existentes con anterioridad, pot este procedimiento se han extendido
muchas veces estas (176). Un tal sistema, especialmente en aquellos
casos en que se equiparan conductas comprendidas en los bandos a
otras existentes con anterioridad y cuya denominaci6n juridica se toma
tan sclo de pantalla -prescindiendo de la naturaleza juridica de tales .
conductas-, no solamente puede suponer un grave defecto de tecnica
jurfdica, sino un quebrantamiento del principio de legalidad, del coal ni
puede ni debe prescindirse en los bandos . Pensemos . v. g., en aquellos .
hechos que al amparo del num. 5 del articulo 286 CJM pueden equi-
pararse al delito de rebelion militar porque asi se declare, sin mas, en

(173) Vd . HERNANDEZ Oxozco : Los delitos militares, cit ., pig. 256 .
(174) Sobre el problema que plantea el articulo 207 CJM, en relaci6n a la

naturaleza penal o disciplinaria de las faltas militates a las que se sanciona con-
los denominados «correctivos», vd ., supra, esp . notas 77, 79 y 85 .

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

(176) Cf . ANT6N ONECA : Derecbo penal, cit ., pig . 89 .
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los bandos por ]as autoridades militares (177). Con razon se ha dicho
que no se ha dado un criterio ordenador suficiente que sirva de guia
al ejercicio de tan delicada funcion legislativa, delenada en . funciona .
rios administrativos, suponiendo que to sean las autoridades milita-
res (178).

Considerando, por otra parte, que los bandos son leyes delegadas,
nada impide el que los organos legislativos ordinarios, al otorgar le-
galmente a las autoridades militates el poder de dictar leyes para
afrontar determinadas situaciones de emergencia, puedan precisat y
poner limites a las atribuciones de aquellas, v. g., a la imposicion de
la pena de muerte (179). De todos modos la quiebra que la falta de
limites en los bandos suponga para el principio de legalidad podria
tambien sei subsanada, al menos en parte, con la solucion, ya em-
pleada en otros pafses, de crear Codigos penales o disposiciones espe-
ciales para tiempo de guerra con caracter permanents, donde pudieran
quedar catalogadas, siquiera sea un buen numero de conductas reali-
zables en situaciones de excepcion.

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

2 . El articulo 181 del CJM define el delito militar diciendo que
son delitos v faltas militates las acciones y omisiones penadas en el
mismo, anadiendo en su parrafo 2.o que to son igualmente los com-
prendidos en los bandos que dicten ]as autoridades comnetentes_ La
nocion parece discrepar, sin embargo, de la contenida en el articulo 1 .°
del Codigo penal, porque en ella se prescinde de la palabra «volun.
tarins». Consecuentemente ello da base para afir'mar que al abandonar
la voluntariedad el CJM renuncia a la exigencia de la culpabilidad,
to que, en defintiva, equivaldria a decir que la responsabilidad cri-
minal, en estos casos, se fundamenta tan solo en la produccion del
resultado. Todo to cual supondria una supervivencia en el Dericho
castrense de epocas harto tiempo superadas. La posicion citada tiene su

(177) Sobre la cuestion, en relacion al Decreto de 21 de septiembre de 1960,
vd ., el agudo artlculo de BARBERO SANTOS : Los delitos de bandolerismo, rebeli6n
militar y terrorismo, en Problemas actuales de Derecho penal y procesal, Uni
versidad de Salamanca, 1971, pags . 152 a 156 . Vd ., ademas, en relation al pro-
blemas de los bandos, en general, en nuestro derecho, RODRfGOEz DEvESA : Derecho
penal, tit ., P . G ., pags . 31 y nota 84 y 138 a 140 ; idem, en Derecbo penal, tit .,
P . E ., pag. 1078, nota 9 ; idem ., Bandos penales militates, REDM, num . 3,
1957, p6g . 157 y ss .

(178) AYARICIO GALLEGO : Derecho penal militar y Derecho penal comzin .
Comunicacior, presentada a las Primeras Jornadas de Derecho penal militar y
Derecbo de la guerra, Valladolid, 1961 ; tit ., ademas, pot RODRIGVEz DEVESA .
Derecho penal militar y Derecho penal comiin, tit ., pag . 14 .

Sobre el problema del funcionario militar, vd . CARRI6N MOYANO : El militar
como funcionario publico, REDM, mum. 18, 1964, pags . 37 y ss .

(179) Cf . VENDITTI, ob . tit ., p6g . 38 .
(180) Cf . JIMENEZ DE ASUA : Tratado, cit ., 11, 2 .a ed ., pag . 1402 .
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base en que el Derecho penal militar, esencialmente utilitario, seaala
como punibles actos en que )a voluntad no podr'ia demostrarse, pre-
cisando castigos en circunstancias determinadas para individuos cuy,-t
participacion en hechos concretos no se justifica . Prueba de ello seria
el acto de dormirse un centinela (arts . 362 y 363 CiM) y la sedirion
cuando no se acredita quien fuera el autor de los gritos en que con-
sista (art . 296 CJM) (181) . En el primer caso, cuando se impone
la pena al centinela o escucha que se balle dormido no se tendria
en cuenta si el sueno tiene o no una causa patologica, ni si es o no
it-resistible : en el segundo caso, cuando se dispone que si en el acto
no se descubre al que dio la voz sufriran la pena los leis individuos
que los jefes alli presentes conceptuen mas proximos al lugar de donde
hubiera salido aquella, se viene a castigar a personas inocentes, res-
pecto de la sedicion, sin mas causa que la ejemplaridad, o sea, la inti-
midacion general, en virtud de que la ejecucion de la pena se lleva a
cabo sin consideracion a la voluntaria participacion de los elegidos en
la forma indicada para el delito de sedicion (182). Podria objetar'se,
sin embargo, que de los ejemplos indicados no se deduce necesariamente
que la culpabilidad no pertenezca al concepto del delito militar, puesto
que en el articulo 185 se reconocen las causas de inimputabilidad y
tambien el caso fortuito, que se caracteriza por la falta de culpa e in-
tencion, y que eximen de responsabilidad tambien en los delitos mili-
tares, pot le que a sensu contrario deben concurrir en estos el dolo v la
culpa (182 bis) . Ahora bien, el argumento no resuelve pot si solo el pro-
blema de la no admision en e1 CJM de determinadas causas de incul-
pabilidad aue no suponen necesariamente la inimputabilidad, como
v. g., el miedo insuperable, particularmente en los casos del parrafo 2 .0
del num. 10 del articulo 185 . Menos aun convencen las razones proce-
sales o la presuncion de coautorfa que se ha alegado en el caso de los

(181) Posici6n que tiene su base en la antigua opinion del comentarista del
CJM de 1890, CoNEJos D'OcON : Observaciones para la aplicacion del Codigo
de justicia militar, Valencia, 1895, pig . 291, y que aun sigue siendo mantenida
pot algunos de los comentaristas mas tradicionalistas, como v. g ., DiAz LI,ANOS :
Leyes penales militares, Madrid, 1968, 9a ed ., pag . 166, nota 356 . En sentido
contrario, sin embargo, entre otros, RODRfGUEz DEVESA : Derecho penal, cit ., P . E .
pagina 1081 y TESEDOR y FERREIRO : Derecbo militar, Valladolid, 1940 . A esta
opinion se adhiere tambien QUINTANO : La culpa en el Derecho penal militar,
REDM, num . 4, 1957, pdg . 10, quien, pot analogas razones a las manifestadas
pot RODRiGUEz DEVESA, se muestra contrario a la intrascendencia del factor
subjeivo en el delito militar .

(182) Sobre el llamado «problema de la voluntariedadr> en el Derecho militar,
vd . RODRiGUEz DEVESA : Delito militar, cit ., NEJ, pags . 595-96, para quien las
consideraciones a que acabamos de aludir, mantenidas pot una parte de la doc-
trina, no pueden fundamentar una supuesta falta de voluntariedad en el Derecho
militar . En relacion a la cuestion, vd ., ademas, JIMENEZ DE ASOA : Tratado.
cit ., III, 3 .a ed ., pag . 81 .

(182 bis) Argumento utilizado pot RODRiGUEZ MuRoz: Derecho penal, II,
cit., pig. 518 : idem ., en RoDRiGUEz DEVESA : Derecho penal, P. E., cit., pa-
gina 1081 .
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gritos sediciosos (183). No creo, sin embargo, que de la omisiorn de-
la voluntariedad en la nocion formal del delito del artfculo 181, ni de
los ejemplos indicados haya de deducirse claramente la no necesidad'
de la culpabilidad en el Derecho militar. En primer termino porque el'
articulo 181 no prejuzga nada, maxime si se estima clue la accion,.-
ontol6gicamente consider-ada, pueda llevar implicita la voluntariedad,
clue la teoria finalista llega a considerar incluso de un modo con-
creto (184). Tampoco necesariamente de los ejemplos indicados. Pero
tanto en el. primero de los casos aludidos, en el clue se ha Ilegado a~
afirmar la existencia de una actio liberae in causae, a mi juicio im-
propiamente, como en el segundo, en el clue se aduce un delito de-
«Sospecha>> (185), se trata de presunciones de culpabilidad clue deben-
ser desterradas de un derecho voluntarista, como es el punitivo (186), ,

(183) A clue alude RODR1'GUEz DEVESA : Delito militar, cit., NEJ, pdg. 596. .
Para DAVILA y GARICANo GONI, ob . cit., pag. 254, en los casos aludidos, a los-
clue agregan el contemplado en el articulo 338 CJM, no deja de existir el ele-
mento intencional, to clue me parece desorbitado, pues el mismo QUINTANO, ob . ci-
tada, pag. 12, quien trata de paliar el objetivismo clue dimana de los articulos -
senalados, con un supuesto -aunque no convincente- acoplamiento de dichos pre-
ceptos a «una hermeneutica de to culposo>>, pone de manifiesto, sin embargo, por-
lo clue al articulo 296 se refiere, como esta figura <<es seguramente la mas ardua
de encuadrar en una sistematica culpabilista, por set condiciones de culpabilidad-'
actos independientes, no ya de la intenci6n, sino hasta de la voluntad del sujeto :
los de no saberse ni haberse logrado averiguar el autor del grito subversivo, ya--
que conseguido esto, los seis vecinos de formacion quedan exentos de pena>> .-
De otro lado, en relation al articulo 362, y al 363, aun cuando QUINTANO
trata de demostrar clue en determinadas circunstancias el objetivismo del tipom
puede mostrar una neta afinidad con to culposo -a mi juicio, sin exito- afir-
mando clue requiere un minimo de voluntad, se cuida muy bien de precisar
clue hay clue dar «por descontado>> la oausencia de malicia>>, <<pues existiendo-
esta -continua el citado autor- preordenada a un fin, de favorecer incursiones .
enemigas o sediciosas, es claro clue desaparecerian las tipicidades especificas para
dar lugar a las dolosas de traicion, rebelion o sedicion>> (pag . 15). En cuanto a .
la presuncion de coautoria o de encubrimiento a clue aluden DEVESA y DAVILA
y GARICANo GoiVI, respectivamente, respecto del articulo 296, la falta de inten-
cion de cooperar es manifiesta, pues, como afirma el propio QUINTANO, ob . y -
revista tit., pag. 14, en este supuesto, probada la confabulation, no seria cierta-
mente aplicabie este tipo, sino el correspondiente a la sedici6n misma.

(184) Vd WELZEL : Das Deutsche Stralrecht, 11 Aull ., Berlin, 1969, pa-
ginas 33 y SS . ; MAURACx : Deutsches Stralrecht, Allg . Ted, 3 .a Autl., Karlsruhe,
1965, pags . 131 y ss . Afirma RODRIGUEz DEVESA : Derecho penal, P. E ., tit .,
clue <<el Derecho solo se ocupa y puede aspirar a regular los actos humanos, y no-
hay acto humano cuando falta la libertad de la voluntad (la voluntariedad en
el sentido de la exposition de motivos), con la consecuencia de clue no puede -
entonces hablarse de acciones previstas en el Codigo, porque falta precisamente
tal acci6n>> (pag . 1081) .

(185) Vd . RODRIGUEz DEVESA : Derecho penal militar y Derecho penal comun,
tit ., pag . 16 . Y en el sentido de la actin liberae in causa, respecto del artfculo-
362, parece manifestarse tambien RUM TARDfO : Las causal de exclusion de la-
culpabididad en el Derecho penal militar, en Primeras Jornadas de Derecho pena: -
militar y Dereeho de la guerra, Valladolid, 1961, pag . 149 .

(186) Cf. ANT6N ONECA : Derecho penal, tit., pag . 191, nota 1 .
G6Mez CALERO : El <<versari in re illicita>> en el C6digo de Justicia militar,-

REDM, num . 23, 1967, pigs . 29 a 31, sefiala como los delitos previstos en los .
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aun mas repudiables las del Derecho militar, cuyo mayor cariz utili-
rario y objetivista es patente (187), que puedan serlo las establecidas
en el Codigo penal, en el caso, v. g., de la rina tumultuaria (art . 408),
del rapto (art . 442) o de las detenciones ilegales (art . 483) . Son, en
definitiva, vestigios de responsabilidad objetiva, que no se justifican en
absoluto en la hora actual y abocados a desaparecer totalmente del
ambito del derecho punitivo (188).

Es de sefialar, ademas, la restriccion existente en el CJM, por to
que se refiere a las causas de inculpabilidad . Asi, v . g., el miedo insu-
per-able no solo no se admite en el caso de los militates, sino n.i si-
quiera en el de los paisanos sometidos a la ley castrense cuando se
trate de delitos de traicion, espionaje, rebelion y sedicion (parrafo 2 .°
del num . 10, del art . 185), to que revela algo mas que una falta de
coordinacion legislativa . Pues aunque se pase, to que ya es discutible,

dos numeros del articulo 362 -asi como otros analogos, v . g ., arts . 279, 288,
361 y 399, entre otros- del CJM, son delitos cualificados pot el resultado, pues,
aun supuesta la < posibilidad objetiva de prever> (la prevision como <<pobible»
-dice, en la nota 83, el citado autor- no engendra culpa penal), << . . .una cosa es
que exista la 'posibilidad objetiva de prever', y otra muy distinta que la ley
requiera, para tipificar y sancionar el delito, la 'previsibilidad subjetiva del re-
sultado'>> . Ninguno de los preceptos indicados -continua el autor . predicho-
requiere para la punibilidad del resultado mas grave, eventualmente sobrevenido,
la infraccion de un deber de prevision o diligencia pot parte del sujeto activo

- del delito . La responsabilidad de tales resultados se vincula al autor del acto
ilicito iniciai, no en base a imprevision o culpa de este, sino en base a un pro-
ceso de causalidad adecuada (pag . 31) . Sobre el problema del <<versari in re illr-
cita>>, en general, vd ., el excelente articulo de CEREZO Mtx : P-1 <<versari in re illi-
cita> en el Codigo penal espanol, ADPCP, 1962, pags . 47 y ss .

(187) El mismo QUINTANO, ob . y ,rev . tits ., pag . 11, pone de relieve como
es forzoso reconocer que en el CJM abundan con inusitada frecuencia, al lado
de infracciones pot impruedencia, perfectamente caracterizadas, otras que solo to
son a titulo un tanto sutil y subrepticio, si se les atribuye tal cualidad pot la via

. de culpa presunta o culpa in re ipsa que al set iuris et de iure, equivale practicamen
to a una postura de descarnada responsabilidad objetiva .

(188) Podria afirmarse aqui con el propio QUINTAxo, ob . rev. y pag. tit . ; que
«1a trascendencia del resultado y las consabidas razones practicas de mantener la
ejemplaridad, y con ella la disciplina a toda costa, son las explicaciones mas plausi-
bles ; disculpas, mas bien, encaminadas a justificar tan graves derogaciones del
dogma del nullum crimen sine culpa» . Palabras perfectamente aplicables a los ca-
sos que nos ocupan y en los que no podemos encontrar siquiera esa «brizna>> de
culpa a la que pretende asirse, a mi juicio, sin mucha conviction, el ilustre
autor ; el cual, pot otra parte, no parece muy consecuente en sus consideraciones,
en cuanto que, aparte de que considera la palabra <<voluntarias>> empleada en el
articulo 1 .0 del CP como comprensiva de las dos formas de culpabilidad (dolo y
culpa) (Comentarios al Codigo penal, Madrid, 1963, pdg. 16), en su Curso de De-
recho penal, 1, Madrid, 1963, pag. 272, refiriendose al Derecho militar en la
concreta figura del art. 292 CJM, afirma textualmente : <<Mal parado queda en es-
tas situaciores de responsabilidad el dogma de la culpabiiidad, digno de set
enunciado en el aforismo complementario del legalista como nullum crimen sine
culpa, que ningun argumento utilitario podria remplazar» . Nuestro pleno acuerdo
con estas ultimas consideraciones es evidente, pero ellas no parecen set muy con-
gruentes con sus anteriores afirmaciones acerca de una posible incrimination a
titulo de culpa de las conductas a que se refieren .
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por la no admision de la eximente -supuesto que no contradiga ei
principio de que no hay pena sin culpabilidad, habida cuenta de la
aplicabilidad al miedo del principio de la no exigibilidad de otra con-
ducta, comp hacia Rodrfguez Munoz (189)- para los militates, por-
que pata ello reciben una instruccion fisica y una adaptacion mental es-
peciales en las que se cultiva y desarrolla el sentido del cumplimiento
del deber militar aun a riesgo de la vida (190), zllo no explica ni
justifica la traslacion de la responsabilidad a los no militates no obs
lante admitirse la existente en el CP. El argumento objetivizante
etnpleado de que el mal que para la patria suponen estos hechos minca
puede considerarse igual o menor a cualquier otro que pudiera resul-
tar al sujeto al infringir las prescripciones penales (191), no convence
,en absoluto, ya que en analogas circunstancias podrian encontrarse
todos los reos de los citados delitos y otros analogos contra la seguri-
-dad del Estado, supuesta la aplicacion del CP . La incongruencia legis-
lativa entre el texto legal castrense y el Codigo penal ccmun es aqui
'evidente.

En algunos otros puntos se demuestra, ademas, como el CJM se ha
quedado atras en relation al CP comun. Pensemos v. g., respecto de
Jas causas de inimputabilidad, en la tecnica que emplea al mantener
imputabilidad condicionada pot el discernimiento para la minoria .de
edad (art . 185, num. 2 .0) y la no admision de la embriaguez, ni sicuie-
ra como atenuante, si bien aqui se alude solamente a los militates
:(art. 186, circ . 9a, pfo. ultimo) (192).

Por el cariz de este articulo no podemos entrar ahora en pormeno-
res rc.specto de otras posibles causas de exencion de responsabilidad
en el derecho militar . Aludire muy brevemente a la obediencia debida .

(189) Vd . RODRIGUEZ Mu&oz : Notas al MEZGER: Tratado de Derecho pe-
.nal, Madrid, 1957, pigs . 16, 17 y 217 . Para una mejor comprensi6n del problema
.de la no exigibidad de otra conducta, vd . SAINZ CANTERO : El desenvolvimtento
:bistorico-dogmktico del principio de «no exigibilidad», en ADPCP, 1960, pagi-
nas 419 y ss .

(190) Vd . RODRiGUEz DEVESA : Derecho penal, P. E ., tit ., pag . 1083 ; RODRfGUEZ
DEVESA : Derecho penal, P . G ., pit., pag. 533 ; RODRfGUEz DEVESA : Derecho penal
.militar y Derecho penal comun, tit ., pag . 16 .

(191) Argumento aducido pot RODRfGUEz DEVESA : Derecho penal, P . E ., tit .,
-pagina 1083 .

Es de senalar que la jurispruedencia anterior al vigente CJM, entre la que
cabe citar la Sentencia de 26 de enero de 1944, aplico la eximente de miedo insu-
-perable en algunos supuestos de delito de rebelion perpetrado pot paisanos .
Pero con el nuevo C6digo se modifico el anterior criterio (vd . DfAz LLANOS :
Leyes penales, tit ., pag . 175, nota 390) .

Algnos autores propugnan, sin embargo, pot dejar al arbitrio judicial la ad-
,misi6n del miedo insuperable, aun tratandose de militates, en determinados casos,
teniendo en cuenta las circunstancias de la persona y hecho, y los m6viles perse-
guidos pot el culpable (Cf . RUSio TARDio, ob. tit ., pag . 160) .

(192) T6ngase en cuenta, ademas, que en el num. 1° del art. 199 CJM se
incluye todavia la receptaci6n como forma de participaci6n pot encubrimiento, cuan-
do en el CP constituye una figura aut6noma de delito, desde la Ley de 9 de mayo
.de 1950 (art . 546 bis) .
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De las figuras de desobediencia establecidas en el CTM en las que no,
aparece excusa alguna por razon de la ilegalidad de la orden, al modo
que puede verse en el CP (art . 369), se deduce que el deber de obe-
diencia es mas riguroso para los militates que para los funcionarios .
judiciales y administrativos . Pero no deja de set extrano que, no obs-
tante la amplitud del ambito de la obediencia en el derecho militar,
para la apreciacion de la eximente en el CJM, haya de tenetse en cuen--
ta pot los tribunales el que la obediencia se haya prestado con m,).licia.
o sin ella . La solucion, que de todas formas esta en pugna con el cri-
terio mas amplio de la legislacion civil y no resuelve plenamente los.
arduos probjemas que plantea la eximente, produce el resultado para-
dojico de que al set la malicia en nuestro derecho equivalente al Bolo,.
la obediencia en la que no medie malicia seria excluyente del dolo,,
esto es, de la culpabilidad, segun el derecho militar (193) .

En orden a la antijuricidad los tipos han sido configurados en eL:
derecho rrilitar con miras a la proteccion de los intereses fundamen-
tales de las fuerzas armadas, si bien estas seran casi siempre un sujeto-
pasivo de segundo grado, pues en primer termino esta, al menos en .
una Bran parte de los casos, una persona fisica (194). Aqui ]as dife-
rencias, aparte de algunos casos especiales, no destruyen totalmente la .
identidad entre el derecho militar y el comun. En ambos se da la le-
sibn o puesta en peligro de un bien juridico (195) .

Por to que se refiere a la negligencia, aparte el nomen iuris, debe
significarse como frente al sistema de incriminacion generica del CP, .
el CJM adopta el de incriminacion especifica y, en su virtud, las figu-

(193) Cf . ANTON ONECA : Derecho penal, cit., pag. 274. Vd ., tambien RODRf--

GUEZ MUNoz : Notas al MEZGER, cit., pag. 442. Contrariamente, RODRfGUEz DE-

VESA : La obediencia debida en el Derecho penal militar, REDM, mum. 3, 1957,.

paginas 29 y ss . ; RODRfGUEz DEVESA : Derecho penal, P. G., cit., pig. 457. El.
problema ha sido tratado ampliamente en el IV Congreso Internacional de Derecho-

penal militar y de derecho de la guerra . Dada la fndole del presente trabajo es

imposible abordar aqui los multiples problemas que plantea la eximente . Pero .

debe sefialarse que RODRfGUEz DEVESA, en la Exposicidn de sintesis, cit., presen-

tada al citado Congreso (pag . 454) precisa que hay que reconocer que la orden.

de cometer un delito no es nunca obligatoria y, en consecuencia, no puede ale-
garse como causa de justificacion o excusa para el que obedece, ya que si se ad-
mite esto no podria establecerse ninguna diferencia entre un eiercito y una
partida de bandidos . Pero los ejercitos modernos estan fundados en el Derecho
y, pot ello, obligados a respetar el ordenamiento jurfdico . Ello no quiere decir
-continda el citado autor- que quien comete un delito en cumplimiento de

6rdenes supetiores no quede nunca exento de responsabilidad, como es el caso,

en que medic un error esencial o invencible . Mas aun cuando ello supone lle-

var el problema a la falta de culpabilidad, para RODRfGUEz DEVESA, la exencion .
de culpabilidad en el que obedece radica no en el hecho de haber cumplido una
orden, esto es, no pot obediencia debida, sino pot error ; to que no acertamos a.
comprender demasiado. Cierto que el mismo autor constata que estas ideas precisan

de ulteriores estudios para encontrar formulas tecnicas satisfactorias .
(194) Vd . HERNANDEZ OROZCO : Los delitos militares, cit ., pag . 254 .
(195) Vd . RODRfGUEz DEVESA : Derecho penal militar y Derecho penal co-

mun, cit ., pag . 18 .
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ras delictivas culposas aparecen directa e individua)mente tipificadas
a to largo de su articulado, incluso hasta fuera del Capitulo de la negli-
gencia (art . 388 a 402), en el que, por cierto, 6sta cobra una especial
importancia por la severidad de las sanciones impuestas, no solo en
razon del espiritu del Ejercito, sino de las consecuencias que tales con-
ductas pueden acarrear (196).

3 . En cuanto a las penas, estas tienen nomenclatura, extension.
graduacion y aplicacion diferente de las comunes . Es de senalar, en
comparacion al CP, la amplitud de los periodos de duracion, la mayor
indeterminacion y gravedad, asi como el mayor numero de casos en
que se aplica la pena de muerte, frecuentemente como unica. Cierta-
mente aqui podria encontrarse una diferencia, en relacion a los fines,
con ]as establecidas en el CP, pues en el CJM es mucho mas acu=ado
el fin intimidatorio . Si bien el CJM ofrece (art . 192) un mayor arbitrio
al juzgador que el CP -y aun cuando hoy, con el sistema seguido por
los Codigos europeos mas modernos, se trata de no mecanizar los efec-
tos de las circunstancias modificativas (197)-, tambien se corre el
riesgo de caer en el extremo opuesto . Esto es, de que el tribunal pueda
disponer de la pena, que, a veces, queda practicamente indetermina-
da (198). Tambien aqui la tecnica de la individualizacion de la pena
es distinta, con mayor peligro, por el rigor de las sanciones, en el CjM .

4 . Finalmente, otras diferencias las tenemos en el articulo 1.83;
en la propuesta al Gobierno por parte del Tribunal para el caso de
que la pena impuesta sea notoriamente excesiva, cuya sentencia se eje-
cutara no obstante, salvo el caso de pena de muerte hasta que el Go-
bierno no decida sobre ello . Pero no se permiten ohservaciones Sobre
hechos punibles, contrariamente a to dispuesto en e1 articulo 2 .0 del
Codigo penal comun.

(196) Los articulos 388 a 402 (Trat . II, tit . XII, cap . VIII), del CJM vi-
gente castigan las diversas infracciones que en ese capitulo figuran con penas que
van desde la separaci6n del servicio hasta la muerte (Vd . JIMENEZ DE ASUA : Tra-
tado, cit ., V, 2 .a ed ., p6gs . 721 y 722) . Para G6MEZ CALERO : La culpabilidad en
los delitos de «negligencia» del Codigo de Justicia militar, REDM, mums . 25
y 26, 1968, pag . 61, la «negligencia» en el CJM constituye, simplemente, una
denominaci6n objetiva que da nombre a un grupo de delitos, pero que no
implica ni prejuzga una forma de culpabilidad .

(197) Vd . ANCEL : La defense sociale nouvelle, Paris, 1966, 2a ed ., p6gs . 193
y ss ., 230 y ss . y 372 ; JEAN GRAVEN : Droit penal et dejense sociale, SwzSt
(RPS), 1955, p6gs . 41 y Ss . ; PHILIPPE GRAVEN : La repression penale selon l'op-
tique de la de/ense sociale, SwZSt (RPS), 1970, pag . 67 ; NCT&Ez BARBERO .
Suspensi6n conditional de la pena y «probatiow> (Problematica acerca de su na-
turaleza juridica), Salamanca, 1970, p6gs . 48 y ss . y 83 y ss.

(198) La influencia del Derecho penal militar, por to que se refiere a la
enorme extension de la pena, en otras leyes especiales en las que la competencia
es atribuida a la jurisdici6n militar, como en el Decreto de bandidaje y terro-
rismo de 1960, es notoria . Vd ., en relaci6n al Decreto citado BARBERO SANTOS-
Los delitos de bandolerismo, rebelion militar y terrorismo, tit ., pag . 152 : vd ., tam-
bien, RODRIGUEz DEVESA : Derecho penal, P . E ., tit ., pag . 1119, nota 13 . Sobre
el problema, en general, vd . BRICOLA : La discrezionalita nel diritto penale, I,
Milano, 1965, pag . 361 .
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V

1 . Si se recorre el catalogo de los delitos sancionados en el CJM
(Titulos VIII al XV del Tratado 11) (199) se puede observar facil-
mente como junto a figuras delictivas que solo pueden set cometidas
pot militates y que tienen, pot consiguiente, un marcado caractet dis-
ciplinario, sin perjuicio de que a la par lesionen otros bienes juridicos,
existen otras de las que pueden set responsables como autores quienes
no ostentan la condition de militar, sin que desde el punto de vista
del CJM dejen, pot ello, tales infracciones, de constituir delitos mili-
tares. Tal ocutre v. g., con muchas de las formas de traicion, rebelion
militar o fraudes al Ejercito, y en que parecen tener fundamental im-
portancia tanto la defensa national como la del Ejercito . Esto significa,
en suma, que los paisanos o civiles pueden set sujetos activos de di-
versos delitos militates comprendidos en el CJM, no ya solo como
participes secundarios en los delitos estrictamente militates, sino in-
cluso como autores, complices o encubridores en los delitos militates
impropios (200). En los mismos epigrafes del Titulo VIII (deiitos
contra la seguridad de la patria) y del IX (delitos contra la seguridad
del Estado y de los Ejercitos) se observa, ademas, que a las leyes
penales militates esta encomendada la seguridad exterior o interior del
Estado en coincidencia con el CP, to cual da lugar a concursos de dis-
posiciones legales que suelen resolverse siempre en favor de las auto-
ridades militates, sea pot razon de la especialidad, sea en virtud de
pena mayor. Por consiguiente, el radio de action de la jurisdiction mi-
litar se ha extendido hasta tal punto que su mision es triple, no sola-
mente refuerzo de la disciplina, sino defensa del Estado y la Na-
cion (201) .

Cuesticin distinta es la relativa a la desmesurada extension de 14 ju-.
risdicci6n militar, a la que se otorga competencia para la aplicacion de
determinadas leyes especiales de caracter, comun, ya aue si bien la apli-
cacion permanente del CJM, prescindiendo ahora de la excesiva ampli-
tud de su contenido y ambito de aplicacion, se fundaria en set necesa-
rios particulares conocimientos para juzgar de ciertos delitos, en la
ampliacion a la jurisdiction militar de los casos aludidos de leyes espe-
ciales (v . g ., accidentes ferroviarios, Ley de 18 de febrero de 1941 ; De-
creto de 21 de septiembre de 1960, sobre bandidaje y terrorismo) son
motivos oportunistas y transitorios los que 1levan al legislador a prefe-

(199) Los titulos VII al XIV del Tratado II del CJM se refieren a los
delitos ; el titulo XV se refiere a las faltas ; distinguiendose, en to relativo a los
delitos, entre : delitos contra la seguridad de la Patria ; seguridad del Estado y
de los Ejercitos ; disciplina rnilitar ; honor militar y fines y medios de acci6n del
Ejercito ; intereses del Ejercito y reincidencia en faltas .

(200) Vd : HERNANDEZ OROZCO : Los delitos militares, tit ., pig . 255 .
(201) Cf . ANT6N ONECA : Derecho penal, tit ., pag . 86 .
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rir una jurisdiccion que puede proceder sumarisimamente con mayor
rigor con el habito energico de la disciplina (202) .

2 . En consecuencia, hemos de poner ahora de manifiesto el grave
problema de la pluralidad legislativa que, particularmente en una Bran
parte de los delitos contra el Estado, se plantea en nuestro derecho
positivo en orden a la interpretacion y consiguiente aplicacion de la
ley, preusamente en tan graves delitos como son algunos de los que
vamos a senalar a continuacion .

Este acrecentamiento de la pluralidad legislativa culmina con. la
promulgacion de la Ley de seguridad del Estado de 29 de matzo de
1941, cuyos preceptor fueron en gran parte incorporados al CP de 1944
-que absorbio de este modo una serie de tipologias creadas pot
aquella en icrcunstancias de emergencia- (203), y con el vigente CJM
que suprime la dualidad de una ley penal para el Ejercito y otra para
la Armada (204).

Siendo imposible, pot las caracterfsticas de este articulo, analizar
todos los preceptor que, con especial referencia a la seguridad del
Estado o a la defensa nacional, son susceptibles de plantear un gran
numero de problemas juridicos de diversa indole, me limitare a cor'ro-
borar mis afirmaciones con algunos ejemplos tipicos.

El primer delito contenido, tanto en el CP comp en el CJM, es el
de traicion . En el primero se engloba el de espionaje, que en el se-
gundo tiene, pot cierto, distinta rubrica. Por consiguiente, los que en
aquel tienen tal caracter quedan consignados en el CJM entre los de
espionaje.

Son descritos en ambos Codigos, v. g., e.l inducir o concertarse
con potencia extranjera para declarar la guerra a Espafia (arts . 120 dei
Codigo penal y 258, parrafo 2.' del CJM) ; facilitar al enemigo la en-
trada en la nation, toma de una plaza, puesto militar, buque del Es-
tado o almacenes de boca o guerra del mismo (mum . 1 .° del art . 121
del CP), description a la que, con algunas adiciones, se cotresponde
el numero 5 del artfculo 258 CJM ; tomar ]as armas contra la patria
bajo banderas enemigas (mum . 1 .° del art. 259 CJM y num . l. .° del
art. 122 CP), si bien en el texto legal comun se anade «sediciosas
o separatistas». El CP considera como delito de traicion los ultrajes
a la nation espanola o al sentimiento de su unidad, simbolos o em-
blemas (art . 123), que en el CJM se concreta en ultrajes a la nation,
bandera o himno national, dentro de los «delitos contra la seguridad
del Estado y de los Ejercitos» (art . 316) . La tentativa para pasar a
pafs enemigo mediando prohibition del Gobierno esta contenida tam-

(202) Vd . ANT6N ONECA : Ob . cit., pag. 85 ; BARBERO SANTOS : Los delitos de
bandolerismo . . ., tit., pags . 159-160.

(203) Vci . MONTULL, ob . tit ., pag . 37 .
(204) Cf . TERUEL CARRALERO : La pluralidad legislativa en los delttos contra

el Estado : ADPCP, 1963, pag. 20 .
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bien en ambos Codigos (art . 266 CJM y 135 CP), si bien en el militar
se encuadra dentro de los delitos de traicion y en el comun entre los
que comprometen la paz y la independencia del Estado . Otros mu-
chos casos podrfan senalarse. De lege lata, sin embargo, comparto la
opinion de Montull de que en aquellos preceptor como los articulos
121, num . 3 y 122, num. 1 .0 del CP, en que se habla de banderas
enemigas, sediciosas o separatistas, los dos ultimos casos en que las
banderas sean sediciosas o separatistas no estan previstos en e1 CJM. El
delito seria comun y la jurisdiction competente deberia ser la ordirvaria,
salves, por supuesto, el caso del agente aforado (205).

Si se toman otros delitos, los de espionaje, v. g., encontramos for-
mulaciones comunes en ambos Codigos en el suministro al enemigo,
con los fines senalados, de armas, planos de fortalezas, terrenos, et-
cetera, del num . 4 del articulo 122 CP y mum . 2 del artfculo 259 CJM,
con algunos anadidos tipicos, como los de osanto, sena, contrasena»,
ordenes recibidas, etc. ; y en el mantenimiento de relaciones de cual-
quier tipo con gobiernos extranjeros a fin de comprometer la dignidad
o los intereses del Estado espanol, del articulo 129 CPI anAlogo al dell
articulo 274 CJM.

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

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

Respecto de la pirateria, el CP no define el delito, limitandose a
establecer la pena para los casos que senala, por to que hay que acu-
dir a la LPMM de 1955 (art . 9) y a la LPPrNA de 1964 (art . 11). La
primera repite los casos de agravacion especifica estructurados en
el CP .

Por to que a los llamados delitos contra la seguridad interior dei
Estado se refiere, me limitare a senalar que la rebelion, v. g., esta
prevista como delito en los articulos 214 del CP y 286 del CJM .
Prescindiendo ahora de la casuistica enunciada en uno y otro articulo,
parece existir, en principio, cierta diferenciacion en cuanto que .el Co-

(205) MONTULL, ob, y rev . tit ., pag . 49 .
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,digo penal refiere la rebeli6n al alzamiento pliblico y en abierta hos .
tilidad contra el Gobierno (206) y el CJM -que to denomina re-
belion militar- a que tal alzamiento sea con armas, formulando sus
fines con mayor amplitud que el articulo 214 del Codigo penal .
Pro la verdad es, sin embargo, que results dificil concebir una re-
belion sin que encaje en alguno de los supuestos del articulo 286 CTM .
No parece concebible que se alzen en armas, v . g ., menos de diez hom-
bres y sin estar organizados militarmente para destituir al Jefe del
Estado o derribar al Gobierno . Menos sun imaginar la existencia de
la rebelion sin hostilizar a las fuerzas defensoras del regimen que se
trata de derribar (207) . Es, en consecuencia, sumamente dificil, yo
diria imposible, que una rebeli6n se realice de otro modo que no quede
encuadrada en alguna de las hipotesis previstas en el articulo 286 del
CJM (208) .

En el CP, aparte del que puede considerarse como delito tipo,
el de rebelion, coexisten las dos formas de delito de sedicion y des
ordenes publicos, considerados pot la doctrina dominante como una
rebeli6n v una sedicion en pequeno, respectivamente, tanto por las
finalidades perseguidas como por las obtenidas (arts . 218 CP y 295
'CJM) (209). Teruel Carralero hace radicar, sin embargo, quiza con

(206) Vd . JASo, en RODRiGUEZ Mu&oz : Derecho penal, cit ., pag . 75 .
(207) Vd . JIMENEZ DE AsOA : Tmtado, cit ., 11, 3 .1 ed ., pag . 1363 .
(208) <<El C6digo penal del Ejercito de 1884 -dice BARBERO SANTOS : Los

,delztos de bandolerismo . . ., cit ., pag . 153- crea, pot primers vez en nuestra le-
-gislaci6n, el delito de rebeli6n militar como especialidad puramente militar siem-
pre quo to cometan individuos del Ejercito . La evolucion posterior se caracte-
riza por la paulatina absorcion de la rebeli6n comun por la rebeli6n militar,
bien pot la via de la doble incriminacion, bien por . la ficcion de equiparar a
la rebeli6n militar conductas quo nada tienen quo ver con ella» . Sobre el proble-
ma, vd . RODRiGUEz DEVESA : La Ley de 2 de marzo de 1943 y el delito de
rebeli6n en e/ Codigo de Justicia militar, <<Rev . de Estudios penales», Valladolid,
1943 ; idem ., RODRiGUEZ DEvESA : Derecho penal, P . E ., cit ., pags . 680 y ss ., y
,espec . las 691 y 692, quien trata de delimitar unas y otras conductas . Ann cuan-
do QUINTANO : Curso, cit ., 11, pag . 498, pretende realizar una discriminaci6n
,entre las conductas constitutivas de rebeli6n militar y las de rebeli6n comun
en el plano sustantivo, advierte, sin embargo, c6mo es imposible practicamente
-quo la rebeli6n pueda llegar a incriminarse por e1 Derecho comun, por to quo
afecta a to jurisdiccional, dada la indubitada preferencia de la jurisdicci6n eas-
trense, recoiiociendo, ademas, como en la practica es dificilmente imaginable una
rebeli6n quo carezca de un mrnimo sentido de organizaci6n militar, en to quo
coincide con to expuesto por nuestra parte, ut supra .

(209) PACHECO : El Codigo penal comentado y concordado, Madrid, 1848, 11,
paginas 196-97, estimaba la rebeli6n y sedici6n como delitos de clara ana!ogia,
,estando tan solo la diferencia «en los grados y en las circunstancias quo ennegre-
cen o disminuyen la criminalidad» . «La sedicion es menos quo la rebeli6n» . Y
VIADA Y VILASECA : El Cddigo penal reformado de 1870, 11, Madrid, 1890, pa-
gina 188, considers la sedicion como «una rebeli6n en pequeno» . Tales conside-
taciones han sido generalmente aceptadas por la doctrina dominante . Estima, sin
,embargo, QUINTANO : Comentarios, cit ., pag. 556, abogando pot la sustantividad
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razdn, la naturaleza del delito de sedicion en el rompimiento violento,
de un deber de obediencia y, en definitiva, de una relacion de jerar-
qufa, por to que, siguiendo este criterio no parece facil se pueda-
dar en la vida civil, al menos en el sentido tipificado en el CJM, comot
puede deducirse de la escasisima jurisprudencia existente sobre el~
mismo, a pesar de los avatares politicos (210). Los tipos relacio-
nados con el artfculo 222, relativos a ]as huelgas de obreros, no parece
puedan coincidir con los del CJM, que, ademas, se refiere, en general,-
a1 militar, si bien con las excepciones de los artfculos 301 y 302 .

Por to que se refiere al delito de desordenes publicos, parece exis-
tir una cierta correlacion, aunque muy relativa, entre los preceptor del
Codigo penal y del CJM en cuanto que en el primero se encuadra-
dentro de este delito el dar gritos provocativos de rebelion y ,edicion
en cualquier reunion o asociacion o en lugar publico (art . 248) y en
el segundo, aunque dentro del delito de sediccion, el levantar la voz
en sentido subersivo o excitar de otro modo a la comision de aquel
delito (parrafo 1 .0 del art. 296), con la absurda sancion, a que ya
hicimos referencia, para el caso de que no pueda determinarse quierr
dio la voz (211). Pero debe tenerse en cuenta que el CJM se refiere
aquf al miiitar en el supuesto de que la tropa o marinerfa este sobre
las armas o reunida para tomarlas .

La cuestion del concurso de leyes entre los tipos relativos a los
dehios comunes y miliares, que sin duda debe plantearse en relacion,
a aquellas zonas donde coinciden los tipos, se resuelve, sin embargo ;,
al margen de la normativa ordinaria en la teoria del concurso, pv.k sto-
que las normas de competencia atribuyen siempre a los tribunales

del delito de sedicion, que «ni la sedicion» es una rebeli6n «en pequeno», ni la,
rebeli6n una sedici6n «en grande», sino que «cada una tiene su objetivo propio,
asi como su tipicidad caracteristica, que se basta para independizarlas» . Si bien.-
precisa que to que emparenta a los delitos de rebeli6n y sedicion no es en modo
alguno el <<quantum>>, ni menos la finalidad, que es to que los diversifica, sino .
la condition formal de colectividad y hostilidad . Cabe seiialar, no obstante ; que
el citado autor en el Curso, pit ., pig . 494, no parece estar :nuy de acuerdo con
la separation, aduciendo que las diferencias entre rebelion y sedition son de menor
enddad, puramente cuantitativas, por to cual aboga por la resoluci6n del problema-
en un tipo unico, atemperando la gravedad de las penas a las del acto pcrpe-
trado, de acuerdo, en este punto, con una Bran parte de la legislation compa-
rada . Por su parte JASO, en RODRiGUEZ Mu&voz : Derecho penal, tit, pigs. 77-78, .
no renuncia a encontrar una diferencia sustancial entre ambas clases de deiitos,
aun reconociendo sus muchas analogfas . Partiendo de su concepto de :a re-
belion como «accion de leventarse colectivamente faltando a la obediencia de--
bida a los organos que encarnan las funciones primarias de legislar y gobernar»-
(pig . 75), estima que estas funciones ban de set complementadas con las de
administrar y juzgar, con to cual queda patente cual es el objeto de protecci6n.
que la sedici6n supone . Si bien esta debe representar la forma mar grave de dichos-
ataques .

(210) Cf . TERUEL CARRALERO, ob .y rev., tits ., pig. 28 .
(211) Supra, pigs . 42 y 43 .
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militates el conocimiento de los delitos comprendidos en el CJM, pot
to cual la zona comun pertenece siempre al Derecho militar ;2121.

3. He tratado de poner de manifiesto el confusionismo impe-
rante en cuanto a la prevencion y represion de determinados deli-
tos estructurados en ambos Codigos penales, comun y castrense,
resaltando algunos de ellos, particularmente graves, entre los delitos
contra el Estado . No creo pueda justificarse, en absoluto, ese absurda
more magnum en la distribucion de los delitos, en ]as tipologias e
incluso en las rubricas, que, a veces, siendo distintas, tienen, sin em-
bargo, contenido analogo y viceversa . Siendo necesario, pot ello, poner
fin a tan anomala situation legislativa . Es de senalar como el profesor.
Rodriguez Devesa pone de relieve el absurdo de que dentro de un.
mismo ordenamiento la misma conducta tenga penas distintas con dos_
jeyes diferentes . Maxime cuando la diversidad de penas depende de
la jurisdiction que aplique la Ley penal, rebasando el absurdo toda
medida cuando se dictan preceptos penales de :ndole decorative -como,
sucede en muchos de los casos que acabamos de analizar-, pot set
siempre competente, en caso de dualidad en la regulation, la jurisdic-
ci6n militar, quedando las disposiciones del CP convertidas en letra
muerta (21.3) .

Esa diversidad legislativa tiene su explication en el inmoderado
afan de atraer al conocimiento de la jurisdiction militar, pot razon de
la materia, determinados delitos contra la seguridad del Estado cuando
son cometidos pot no militares. Operando el legislador pot la via
indirecta, mediante leyes fundamentalmente procesales (Ley de Unifi-
cacion de Fueros de 1868, Ley de Bases de 1882, articulo 7.° del CJM
de 1890, Ley de Jurisdicciones de 1906 y, mas recientemente, la Ley
de seguridad del Estado de 1941) e incluso pot la directs; si se
comprueba como en el CJM de 1945 se extiende desmesuradamente
el catalogo de los delitos contra el Estado, se viene a mi.litarizar una
serie de delitos sin mss antecedente que la Ley penal comun, de
donde fueron extrafdos, precisamente pot rezones excepcionales y tran-
sitorias, y, pot tanto, sin un fundamento historico ni tecnico-juridico,
como ha puesto acertadamente de manifiesto Montu?l (214) . Por con-
siguiente, tampoco desde este punto de vista puede justi.ficarse juridi-
camente la persistencia de una situation surgida en tales circunstan-
cias, si se pretende la normalidad politics .

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

(212) Ci . RODRiGUEz DEVESA : Derecho penal, P. E ., tit ., peg . 692 .
(213) RODRiGUEz DEVESA : Derecho penal, P . E., tit ., peg . 531 . Vd ., edemas,

QUIN'IANO : Curso, tit ., 11, pegs . 463 y 498 .
(214) Cf . MONTULL, ob . y rev. tit., pegs . 52-53. -
(215) TERUEL CARRALERO, ob. y rev. tits ., peg. 33 .
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~de la insercion y apurada distribucion que en los Codigos comlin y
militar se hizo de los preceptos contra la seguridad del Estado de la
Ley de 1941, convirtiendose asi en permanente urea ley nacida de
-circunstancias excepcionales y transitorias, con un caracter, ademas,
marcadamente procesal, mas que sustantivo (216).

El resultado del examen comparativo de ambos textos legales, mi-
litar y comun, es, como hemos visto, concluyente. Hay, sin duda, en el
CJM, tipos no previstos en la Ley penal comun. De otro lado, precep-
tos del CJVI no encuentran expresion correlativa en el Codigo penal .
Pensemos, v. g., en la no aplicacion de la circunstancia eximente del
numero 10 del artfculo 185 CJM (miedo insuperable) a los delitos
de traicion, espionaje, rebelion y sedicion, aun cuando no Sean mili-
tares los culpables, mientras que en el CP se beneficiarfan de la corres-
pondiente eximente . Pero estas observaciones nos demuestran, sin em-
bargo, el eventual trato desigual, segun se aplique uno u otro texto
punitivo .

Desde el punto de vista del Derecho compar'ado puede apreciarse,
sin duda, como, en los delitos contra la defensa nacional, una gran
parte de las mas modernas legislaciones suelen remitirse a los tipos
exclusivos de Derecho comun (v . g., Wehrstrafgesetz de 1957), atri-
buyendo la competencia a la jurisdiction castrense tan solo en el
caso de que Sean cometidos por miembros de las fuerzas armadas (217) .
Siendo, ademas, la tendencia general la de que estos delitos tengan su
lugar propio en el Derecho comun (218), sin perjuicio de una mayor

(216) Cf MONTULL, ob . y rev ., tit ., pig . 50 . Vd ., ademas, BARBERO SAN-
Tos : El bandolerismo en la legislation vigente, ADPCP, 1970, pigs . 255 .

(217) La Wehrstra/gesetz alemana de 1957 no incluye estos delitos dentro de.
los configurados en la misma, remitiendose, en consecuencia, al Derecho comun
(paragr . 3 .°, 1) . La ley se aplica, en general, tan solo a los soldados del Eje.rcito
federal (paragr . Lo, 1), salvo los 'casos de instigation o auxilio a actos penales
militates (Vd . Die Militaerischen Straftaten . . ., tit ., pigs . 149 y ss . ; fdem . Ro-
DRIGUEz DEVESA : La Ley penal militar alemana de 30 de marzo de 1957, REDA4,
numero 4, 1957, pigs . 69 y ss .) . En el Derecho frances, despues de la creation
de la Cour de Sisrete de I'Etat, parece evidente la distincion entre los intereses
de la Nation y los intereses del Ejercito . Una infraction que perjudica a la
Nation es deferida a esta Corte, la cual, pot otra parte, puede juzgar ias infrac-
-ciones militates conexas, excepto en tiempo de guerra, estado de sitio, o de ur-
gencia ; las jurisdicciones militates no conocen mas que de las infracciones que
afectan al orden militar interno (Cf . MILLIOT, ob . tit ., pig . 298) . Ya nemos
visto con anterioridad supra, pig . 38), como los delitos contra la segurida_i del
Estado, incluidos, en general, en el Code penal, son, en tiempo de paz, de la com-
potencia de la Cour de Siurete de l'Etat, y en tiempo de guerra de la compe-
tencia de las jurisdicciones armadas (Vd . LAMBERT : Traite, tit ., pig . 823) .

(218) Cf . PAUCOT, ob . tit ., pig . 70 . Parece logico, siguiendo al citado autor .
,que la protection de la defensa national, de sus instalaciones, de sus secretos, per-
manezca en ei campo del Derecho penal comun. Y si se ha estimado que esto era
cierto en el pasado, con mayor razon habra de considerarse asi en el momen ".o ac-
tual, en que el militar no tiene ya el privilegio del secreto y en el que el tec-
nico -civil tiene tanto o mas conocimiento que el soldado de los secretos de la
-defensa national .
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agravacion de las conductas y de la competencia de la jurisdiction mi-
litar, respecto de los miembros de las fuerzas armadas (219) .

De lege ferenda, y en relation a nuestro Derecho positivo ; podrfa
llegarse a la conclusion de que aquellas conductas relativas a los de-
litos contra el Estado, a que hemos hecho alusion, y que pueden ser
realizadas, indistintamente, pot militares y civiles, deberfan ser
encuadradas en su lugar propio, la Ley comun, en cuanto que esta pro-
tege, en general, los intereses del Estado en orden a su propia Eegu-
ridad externa e interna ; dejando reducido el catilogo de los delitos
castrenses, en tiempo de paz, a aquellos que afecten directamente a la
existencia y funcionamiento eficaz de las fuerzas armadas. Lo cual
no obsta a que se pueda atribuir la competencia a la jurisdiction mi-
litar por razon de la persona, que es un problema distinto . Siendo la
defensa del Estado uno de los fundamentales fines de las fuerzas ar-
mada, las posibles conductas delictivas realizadas por sus miembros
contra dichos fines implican una mayor gravedad, to que, sin duda,
habra. de traducirse en una mas grave sancion de las mismas (220).

(219) La legislation italiana, pot to que a estos delitos se refiere, tanto en
to relativo al tiempo de paz como al tiempo de guerra, se remite, en general,
al Derecho penal ordinario o comun, con agravacion para los militates . (Sobre el
problema, vd . RiCHIELO : I Codici penali militari di paci e di guerra, Piacenza,
1971, pag . 133 ; idem ., Lo CASCio, ob . tit ., pag . 86 ; idem . RODI, ob . tit ., pa-
ginas 345 y ss .) Vd ., arts . 241, 242, 276, 277, 283, 284, 285, 288 y 289, entre
otros, del CI' y 77 del CP militar italiano para la paz .

(220) En este sentido, acertadamente, para los delitos do traicion, MONTULL,
ob . y rev . tit ., pag. 51, si bien no me parece totalmente correcto singularizar
el tiempo de guerra. En el sentido de MONTULL, aunque, al parecer, con un al-
cance mas general, se manifiesta tambien BARBERO SANTOS : El bandolerismo . . .,
tit., rev . tit ., pags . 285-86, quien suscribe las palabras del primero .

TERUEL CARRALERO, ob . y rev . tit ., pag . 33, aparte de abogar porque la
rubricacion en ambos Codigos sea unanime, abandonando, ademas, el equi-
voco termino de seguridad, procedente del Code penal frances -el cual, pot cier-
to, ha suprimido la distincion entre seguridad exterior e interior (Vd . LAMBERT :
Traite, tit ., pig . 778)-, estima que la description y punici6n de los delitos
contra el Estado, que pueden set cometidos to mismo pot militates que pot
civiles, debiera hacerse en un solo cuerpo legal, inclinandose -al parecer pot
razones de generalidad y no pot otra causa- en favor del CP comun, pero ana-
diendo, no obstante, que el CJM deberia prevenir aquellos delitos que puedan set
cometidos pot militates solamente o establecer penas distintas cuando los que
puedan set cometidos pot otras personas, to sean pot aquellos . Con ello se am-
plia y se hate un tanto complejo su criterio, aceptable tan solo en un sentido mas
restingido y en las condiciones ~ mas arriba senaladas . Pot su parte, RODRIGUEZ
DEVESA : Derecho penal militar y Derecho penal comun, tit ., pags . 27 y 28, a
los efectos cie delimitar adecuadamente el contenido de las leyes militates, pro-
pugna la tesis de reservar a las comunes todas aquellas conductas delictivas
cuya valoracion no esta supeditada a la realidad criminologica militar, deblendo
radicatse las duales (traicion, espionaie) en un solo cuerpo legal, dentro de
nuestras leyes penales, y estimando que el lugar propio de las mismas deberia set
la Ley comun ; pero aboga, despues, pot una solution subsidiaria para el ca .so del
supuesto en que no se acepte el que la competencia de los Tribunales no deba
estar influida pot la topografia de la Ley, la de que desaparezcan del CP estas
figuras para permanecer en el CJM . Soluci6n esta ultima, a nuestro modo de vet,
totalmente insatisfactoria .

El que, en ciertas circunstancias o incluso de manera permanente, se nsti-
tuyan determinadas, reglas de competencia, otorgando el conocimiento de estas
infracciones a las jurisdicciones militates, es concebible, pero, como ya hemos afir-
mado repetidas -veces, es este un problema distinto y que no concierne a is na-
;turaleza de las infracciones en cuestion (Cf ., ademas, PAUCOT, ob . tit ., pag . 70) .


