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NATURALBZA JURIDICA

El art. 102 del vigente Codigo de Justicia Militar (1) configura
un delito formal o de pura conducta, de forma libre, de accidu,
unas veces, o de omision, otras, culposo, porque tinicamente la se-
gunda de las formas de la culpabilidad encuentra en él acogida, y
propio, ya que no puede ser cometido mas que por quien tenga ia
condicién de militar,

CONTENIDO SUSTANCIAL

Objeto juridico. Objeto material. Sujeto pasivo. Perjudicado

El articulo estudiado contribuye a la tutela de los medios de
accién y fines del Ejército protegiendo una amplia parcela, de
innegable importancia, a saber: el cumplimiento diligente de los

(1) “El militar que incumple los deberes técnicos de su profesién
especial dentro de la esfera de los Ejércitos por negligencia o ignorancia
fnexcusable, serd castigado con la pena de seis meses y un dia a tres
afios y un dia de prisi6én militar o separacién del serviclo.”

65



JOSE MUNOZ SANCHEZ

deberes técnicos propios de las multiples profesiones especiales
que en el Ejército se desempefian.

La buena marcha de las Fuerzas Armadas resulta afectada
por la inobservancia de los imperativos & que se contrae el artica-
lo que nos ocupa. El precepto busca un comportamiento diligen-
le, por ello es l6gico que el s6lo incumplimiento negligente de
aquellos deberes técnicos sea delito, prescindiendo incluso de que
el incumplir produzca resultados materialmente dafiosos (2).

Objeto genérico del delito que configura el art. 402 es el in-
terés del Estado en hacer posible la convivencia patria, frente a
enemigos exteriores o interiores (en la medida en que ello con-
tribuye el precepto comentado). Objeto especifico es el bien par-
ticular ofendido por el delito, es decir, el diligente cumplimiento
- de los deberes técmicos a que se refiere. Objeto material no tiene,
porque inerimina una conducta que no recae sobre objeto cor-
poral alguno (delito de simple actividad o con resultado intran-
sitivo.)

Son dos los sujetos pasivos del art. 402, porque son dos los
titulares de! interés cuya ofensa constituye la esencia del deli-
to: el Estado (sujeto pasivo mediato) y el Ejército (sujeto pasivo
inmediato).

El delito que nos ocupa se encuentra entre aquella mayoria

(2) También el honor militar es bien de importancia extrema y por
ello el Codigo marcial entiende en su art. 342 que lo vulnera la conducta
del Comandante u Oficial de guardia que deliberadamente pierda su buque
o aeronave. No se castiga en esta figura penal el perjuicio causado a la
Hacienda militar o la disminucién del poderfo de las fuerzas navales o
aéreas (aunque una y otro resulten naturalmente protegidos), sino que
io que se pena es la indignidad en que incurre el Comandante u Oficial
responsable de la pérdida de la nave. Igualmente es bien de notoria
trascendencia el cumplimiento de las 6rdenes y por la misma razén
apuntada la mera inobservancia de ellas atenta a la disciplina castrense
Yy se castiga en el art. 329.

Lo que sostenemos encuentra apoyo también en la jurisprudencia: la
sentencia del C. 8. J. M. de 20-540 condena la ausencia de virtudes cas-
trenses en un General, Comandante militar de una plaza, que no reac-
cion6 contra las agresiones de que eran objeto los Jefes y Oficlales por
parte de la plebe. La sentencia del mismo tribunal de 7-3-41 condena
también la pasividad de un militar profesional ante una subversién armada.
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de tiguras criminales en que sujeto pasivo y perjudicado se cou-
funden. Los mismos sujetos pasivos del delito (Estado e Institu-
2i6én Armada) son los que tienen la condicion de perjudicado.

ELMMENTO OBJETIVO

Sujeto aotivo

Ha de ser siempre A) un militar, B) con profesién especial
dentro de la esfera de los Ejércitos.

A) El carficter militar del sujeto activo (elemento tipico nor-
mativo) ha de ser precisado como primer paso para poder refe-
rir a una determinada persora la conducta que se describe en el
articulo 402. Esa valoracién serd una valoraci6én juridica (3) he-
cha por el juzgador a la luz de los preceptos legales que sefialan
(uién tiene condicion castrense.

B) El requisito de profesién especial dentro de la esfera de
io8 Ejéreitos es otro elemento tipico que exige su valoracién por
el juzgador. Una interpretaciéon finalista evidencia que “profe-
si6n especial” de cuyos deberes técmicos procura el art. 402 el
cumplimiento, es todo puesto o cometido cuyo desempeifio requie-
ra la observancia de una técnica, exija un conjunto de comoci-
mientos propios de un arte o una ciencia que no sea la especifi-
ca técnica o especifico arte militar. La “‘especialidad” que se men-
ciona en el articulo estudiado o no quiere decir nada, o no pue-
de referirse mis que a aquellos desempefios que, por su exigen-
cia de un determinado tecnicismo, de alguna manera sean distin-
tos de los cometidos radicalmente militares. El incumplimiento
culposo de deberes militares (que llamariamos obligaciones mi-
litares para mejor distinguirlos) no encuentra en el art. 402 su
punicién, sino en el 391.

Queda, pues, claro que son dos las clases de deberes a que se
balla sujeto el militar que ejerce profesién especial dentro de los
Ejércitos: militares y técnicos. Los primeros vienen impuestos por

(3) Cfr. Mezcer: Tratado de Derecho penal, tomo I, Edit. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1955, pidg. 389.
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su condicién de individuo perteneciente a la Institucion Arma-
da, que participa de la vida militar (4), con sus caracteristicas
esenciales de subordinacién, disciplina, sometimiento al régimen
de los Cuerpos, etc. Los segundos (exigencias técnicas de funcion
téenica; mAs que deberes militares deberes técnicos de “determi-
nados” militares) son consecuencia del concreto cometido espe-
cializado que desempefian, que pide el dominioc de conocimientos
proporcionados por una técnica que no es la general militar (5).

La locucién “profesiébn especial” que figura en el art. 402 re-
sulta equivoca, al menos en una interpretacién puramente gra-
matical. Nos parece més acertada la de “cometido especial™.

El término “profesidn especial” no hay duda que hace refe-
vencia a Cuerpos que se constituyen con individuos previamen-
1e titulados en una Facultad o Escuela (S8anidad, Veterinaria,
Farmacia, Intervencién y Juridico Militar) o con un titulo de
Escuela Superior o Facultad o con unas determinadas asignatu-
ras aprobadas, como el Cuerpo de Ingenieros de Armamento y
Construceién o poseedores de los conocimientos de un cierto ofi-
cio (mechnicos, electricistas, artificieros, etc.) como los que in-
tegran el Cuerpo de Suboficiales Especialistas.

Pero también es aplicable el art. 402 al militar que posee y
ejerce en el Ambito castrense conocimientos inequivocamente tée-
nicos —adquiridos en cursos convocados ex profeso—, como so:l
los propios de especialista en carros de combate, en deteccién y

(4) Las sentencias del C. S. J. M. de fechas 5940, 3-541 y 14-12-51
atilizan la significativa expresién de *“vida militar” cuando argumentan
que no constituye delito el incumplimiento de los deberes militares que
no hacen referencia a acto de verdadera significacién castrense.

(5) Es plenamente acertada la aplicacién que se hace del art. 402 en
la sentencia del C. 8. J. M. de 204461, que afirma que se infringieron
los deberes técnicos a que el precepto se refiere por el Vocal médico de
una Junta de Clasificacién y Revisién que al reconocer a un recluta pro-
puso su observacién por apreciar un proceso tuberculoso en evoluci6n,
iniciado dos meses y medio antes del primer reconocimiento, y al serlo
por segunda vez de orden superior, a los dos meses de la anterior pro-
puesta de exclusion, no se le aprecia ninguna lesién Yy se propone sea
declarado soldado 1til para todo servicio. Es evidente que el comporta-
miento del Vocal condenado revel6 una ignorancia inexcusable de su
profesién médica o un desculdo también inexcusable en la observacién de
las condiciones de salud del recluta que reconocié.
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localizacién de objetivos, en sistemas de direccion de tiro, en lec:
tura de fotografias aéreas o en criptografia, y propiamente ha-
blando el ejercicio de estos conocimientos no se despliega en vir-
tud de una “profesién” especial, sino de un ‘“cometido” especiai.

En realidad, tampoco esti bien utilizada la expresién “pro-
fesibn especial” para hacer referencia a los Cuerpos enumera-
dos al principio (en el piarrafo anterior), porque no se trata de
que sus componentes, ademéis de la profesion puramente militar
tengan la especifica profesion que por sus conocimientos de otra
rama de la ciencia o de la técnica desempefian en los Ejércitos.
Los que integran tales Cuerpos no tienen més que una sola pro-
fesi6n, la militar, dentro de la cual ejercen un especial cometido,
con el que cooperan al buen funcionamiento de la Institucién
Armada.

Conducta.—E] delito que configura el art. 402 es delito de
simple actividad, porque el mero comportamiento del agente ago-
ta el tipo penal. El comportamiento del sujeto activo puede con-
sistir en hacer lo que la técnica del cometido prohibe (accién) o
en dejar de hacer lo que esa téenica manda (omisién). Nos parece,
con QUINTANO, innecesario tratar la comisidbn por omisiébn de de-
lito culposo, como el que nos ocupa. Es indiferente la forma que
¢l incumplimiento de deberes revista, porque no se halla especi-
ficada en el precepto. Lo que tendra relevancia penal serd qu»
por un hacer o por un dejar de hacer el deber concreto resulte
incumplido.

Resultado.—E]1 art. 402 tipifica un delito que se perfecciona
por el simple incumplimiento de deberes, sin que sea precisa una
mutacion real del mundo externo. No tiene, pues, otro resultado
que el meramente juridico.

Relacién de causalidad.—E] problema causal en si mismo no
ofrece cuestiones propias en los delitos culposos, ni, por tanto,
en el configurado en el art. 402, que tiene tfal caracter. Son de
aplicacién los principios generales. El concurso de causas si pu:-
de presentar casos de interés. Pero como la concurrencia de cau-
sas implica muchas veces concurrencia de culpas, tratamos este
punto en su lugar y hablamos aqui del supuesto en que no haya
més culpa que la del sujeto activo junto a la que concurran fuer-
248 inconscientes, como el sueiio, o la conducta de un tercero
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inocente. Es de indudable aplicacién el art. 402 al supuesto del
médico militar que advirtiéndose preso de un suefio poderoso ¥
creciente no lo remedia con un estimulante ni procura que otro
se encargue de la vigilancia, con lo que da lugar a que el encamado
en hospital castrense se desangre y muera. Los conceptos de evi-
tabilidad y exigibilidad se corresponden. La culpa se imputa sub-
jetivamente porque lo acontecido pudo saberse y pudo preverse ¥
evitarse.

Tampoco habria duda de la comisién del delito del art. 402, cn
concurso con otro de lesiones culposas, por el farmacéutico mili-
far que para componer una receta designa, sin cerciorarse de si
tiene los elementales comocimientos, a un soldado recién destini-
do al laboratorio, lo que origina que a pesar de poner el elegido
samo cuidado equivoque la férmula y provoque una grave intoxi-
cacién.

Antijuricidad.—Aunque la culpa no es en si excepcional, si
debe serlo su castigo, porque son muchas las acciones culposas
que no tienen sancién en los c6digos. En la doctrina se observa
una clara repulsa a la incriminacién general de la culpa, al es-
tablecimiento de un tdnico crimen culpae, de un delito culposo
tinico. E1 Cédigo penal espafiol no tipifica un crimen culpae Gni-
o, sino una pluralidad de crimina culposa porque el articulo
565 no es sino una férmula general que ha de plasmar en uno de los
tipos que, de mediar malicia, seria delito {doloso); la sujecién a la
correspondiente figura tipica es esencial. ;Tipifica el art. 402 un
crimen culpae? Fuerza es reconocer que la amplitud de su re-
daccibn, el ineriminar de un modo genérico el incumplimiento de
deberes técnicos, hace pensar que lo que en él se castiga es un
propio delito de culpa. Pero no es éste, afortunadamente, el sig-
nificado del art. 402. No estamos en presencia de una férmula
de caracter sustancial que crea un Gnico delito de imprudencia,
porque aunque pena el comportamiento negligente no es cual-
quier comportamiento el que se castiga, no un abstracto o inde-
terminado actnar (en una técnica legislativa que apenas si acer-
taria a no violar el principio nullum ocrimen sine lege), sino Ya
conducta que falta a un concreto deber que ha de ser indagado
previamente por el juzgador para poder incriminarla. Por esto,
1o puede decirse del art. 402 que carezca de mdédulos valorativos
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por ausencia de limites tipicos, como podria afirmarse si de un
crimen culpae se tratare, porque esos limites estdn indicados en
Ia figura: son los deberes técnicos propios de la profesion espe-
cial. Son ellos los auténticos limites del delito. Al incluirlos en su
texto, el articulo estudiado est4 sefialando ¢l Ambito objeto de su
aplicacién.

El art. 402 es lo que desde Carlos BinNpINg, que utilizé la ex-
presiéon por vez primera, se ha venido llamando “norma penal en
blanco”: porque establece s6lo la sanciéon e inicia vinicamente la
tormulacién de un precepto que ha de ser completado con dispo-
siciones que no se encuentran en el propio Codigo. sino que ema-
parin normalmente de una instancia inferior, por via de regla-

_mentos u ordenanzas que se refieran en su texto a los deberes que
12 técenica sefiala (6), o mediante 6rdenes del superior o valora-

(6) Por supuesto que el deber lo impone la técnica de la profesién,
la lex artis, no la reglamentacién que lo recoja, la valoracién judicial o
la orden del superior, pero es bien claro que esta orden lo recuerda o
impone al subordinado para un mejor cumplimiento de las exigencias de
Ja profesién o cometido especial. La presencia en el caso concreto del
animo especifico de desobedecer tal orden de contenido técnico enmarcarfa
esa conducta como delito de desobediencia o como la figura que tipifica
el art. 391.

La orden del superior “mandato que, bajo la amenaza de una sancién,
establece el deber juridico de observar una determinada conducta” (San-
TORO: L’ordine del superiore nel Diritto penale, Torino, 1951, pag. 18),
precisa ademé4s, en algunos casos, un determinado comportamiento téc-
nico que el Inferior no observaria por desconocer en el caso concreto
circunstancias que s6lo al Mando constan. Baste el siguiente ejemplo:
Durante la segunda guerra mundial se ordené por los Jefes Médicos a
los cirujanocs militares que atendfan hospitales de vanguardia en el frente
“del Este que todas las amputaciones de muslo las practicasen “en sal-
chichén”, modismo con que en términos quirirgicos se conoce el cercenar
un miembro de la misma manera que un embutido se parte en dos. Este
adoctrinamiento sobre la forma de realizar la operacién no dejaba de
producir cierta extrafieza, porque practicdndolo asf, la intervencién pri-
mera debfa después completarse con otra, en hospital de retaguardia, en
que se cortase el fémur mA4s atr4s v se recubriese con partes blandas,
a fin de que el miembro amputado quedase protegldo por la cicatrizacién
del mufién. Aquella extrafieza que a alglin médico militar pudo producir
la orden se esfumé totalmente cuando se conocieron los motivos por los
que se di6, a saber: la amputacién “en salchichén” es la que mas fécil-
mente y con més rapidez se lleva a cabo, puesto que separando el miem-
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ciones del jnzgador (7) que reconozcan en los imperativos téeni-
cos su tecnicismo y su pertenencia a la profesi6bn especial. A los
ofectos del articulo que nos ocupa, es irrelevante toda exigencia
técnica de la especialidad que no se integre, por uno u otro ca-
mino, en el precepto que junto con la sancién compone aquella
‘norma penal. Lo contrario equivaldria a vulnerar el principio de
legalidad (8).

El incumplimiento de deberes téonicos como falta grave o le-
tre.—Cuando esa inobservancia de deberes haya tenido lugar por
negligencia excusable o por culpa levisima (previsible sélo median-
te el empleo de una diligencia extraordinaria) no podra encua-
drarse en el art. 402, en el que s6lo caben las formas més graves
de culpa. La ilicita conducta habrf de incriminarse al amparo
del art. 437, 2" (como falta grave: dejar de cumplir los deberes
militares sin incurrir en el delito sefialado en el nGm. 2 del ar-
ticulo 391) o del art. 443 (como falta leve, bajo la rabrica *olvido
o infraccién de un deber militar”). La subsuncién del indebido
comportamiento en uno u otro precepto se har4 atendiende a la
cantidad de culpa evidenciada y al carécter del deber técnico in-
cumplido. Expediente al que de acuerdo con la mecénica interua
de! Cédigo ha de acudirse para calificar un hecho como delito o
como falta grave o leve (9).

Causas de justificacién.—{Aspecto negativo de la antijurici-
dad).—En opinién de QuiNTANO {a cuya op. ¢it., pags. 203 ss., remi-
timos para mayor detalle) la eximente de cumplimiento de un de-

bro sélo resta ligar los grandes vasos; la herida no se cierra y como la
cicatrizacién es abierta, disminuye grandemente el peligro de infeccitn;
en la posterior intervencién, en hospital normalmente mejor dotado, podrd
terminarse con mayores garantias las Gltimas fases de la amputacién.

(7) A veces en funci6n de apreciaciones culturales o de experiencias
en cuya formacién tanta importancia tiene lo consuetudinario.

(8) En Derecho penal no existe una zona intermedia integrada por
un actuar jurfidicamente indiferente; una accién es prohibida o no pro-
nibida, y, por tanto, conforme a Derecho. La existencia de tal zona ha sido
afirmada en algunas ocasiones, pero no puede pretender que se conceda
relevancia jurfdico penal alguna. MezGer: Op. cit., pag. 338.

(9) Asi, por ejemplo, respecto de la desobediencia, que podrd cons-
tituir, segiin los casos, delito, falta grave o falta leve, Véase también el
epigrafe “Culpabilidad”.
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ber o ejercicio de un derecho s6lo tendra efecto preordenada al
comportamiento imprudente mismo, no a su consecuencia lesiva,
que, por no ser querida, no es susceptible de valoracién indepen-
diente. La legitima defensa es de imposible estimaciéon directa
en lo culposo porque implica intencién motivada. 8f puede tener
aplicacién la legitima defensa putativa y el estado de necesidad,
igualmente putativo: el error de hecho destruye la culpabilidad

8i es invencible.

Degarrollo del delito.—8u naturaleza culposa impide su apa-
ricibn en los grados de tentativa o frustraciéon. Sera consumado
cuando la conducta responda exactamente ¥ completamente ai
tipo abstracto que dibuja el art. 402, norma incriminadora (10i.

Participacién en el delito.—El delito que analizamos puede
ser cometido por una o varias personas. Este segundo supuesto
(concurrencia plural de sujetos activos) nos sitiia ante el debatido
tema de la coparticipacion en el delito culposo. Consideremos
umariamente respecto a la figura que nos ocupa los tres casos
distintos que pueden darse:

Participacion culposa en delito oulposo.—La independencia
entre las nociones de voluntariedad (que se da en todo delito) v
malicia, permite la participacién culposa plural (11} porque el
delito culposo estd construido de tal modo que la conciencia y
la voluntad se refieren s6lo a la accion y no al resultado (12). Asi
puede admitirse en delito de resultado externo, pero no en el con-
figurado en el art. 402, meramente formal o de simple actividad.
8i dos Oficiales del Cuerpo de Armamento y Construccién ex:-
minan conjuntamente la pieza de artilleria reparada y previa de-
liberacién conjunta declaran que se halla en condiciones de dis-
paro, produciéndose después la muerte de un artillero al utili-
zarla, porque fu¢ mal reparada e indebidamente puesta en ser-
vicio, habrd de apreciarse la comisién de sendos delitos del ar-

(10) AntouisEr (Francesco): Manuale di Diritto penale. P. Generale,

Giuffre, Milano, 1949, pag. 246.
(11) Cfr. QuINTANO RipoLLEs (Antonio): Derecho penal de la culpa. Ed!-

torial Bosch, Barcelona, 1958, pag. 328.
(12) Cfr. MacGlore (Giuseppe): Derecho penal. Edit. Themis, Bogota,

volumen II, pag. 140.
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ticulo 402, con sendos autores, y de un delito de homicidio por
imprudencia del que los Oficiales serian coautores (13).

Participacion culposa en delito doloso y perticipacién dolose
en delito culposo.—Ninguno de tales supuestos puede tener apli-
cacién al art. 402. La figura objeto de este trabajo es culposa y no
puede hablarse de coparticipacion dolosa en ella, ¢n la que no se
puede incidir mis que a titulo de culpa. Si el incumplimiento de
deberes fuese doloso habria de ser subsumido en el art. 391, 27,
como en otro lugar decimos. Ni siquiera si en el supuesto conere-
to se hubiese conseguido por el que intencionalmente incumplib
que otro los incumpliese culposamente. Ambas culpabilidades ha-
brian de calificarse separadamente: Uno seria sancionado por cl
delito del art. 391, 2°, otro por el delito del art. 402.

Por la misma razén tampoco puede concurrir la culpa del qu2
comete el delito del art. 402 con el dolo del que incumple los de-
beres téenicos intencionadamente; responderid cada uno separa-
damente del correspondiente delito de los que acabamos de in-
dicar.

Complicidad y encubrimiento.—Son posibles en el delito que
estudiamos, aunque opinamos con Quintaxo (14) que una y otra
forma de participacién obligan por parte del cémplice y del en-
cubridor a un conocimiento de la conducta principal, de donde
resulta una dificil, aunque no imposible, armonizacién con ia
culpa.

Formas de aparicion del delito. 1. La ocontinuacion en el
dolito.—No vemos inconveniente em apreciar la continuidad en
determinados delitos culposos, entre los que figura el que nos
ocupa. La doctrina, en sn gran mayoria, suele exigir, con razbn,
la unidad del sujeto pasivo en los delitos dolosos continuados con-
ira las personas, por estimar que lo contrario violaria el sentido
de justicia (15). Sin embargo, cuando se consideran conductas
calposas que no atentan contra bienes personales desaparecen las
dificultades para estimar la continuidad: Asi, por ejemplo, en
fa falsedad documental (cuya forma continuada —aunque dolo-

(13) Véase en el epfgrafe “Concurso ideal con otras figuras™.
(14) QuintaNO RipoLLEs: Op. cit., pag. 332.

(15) Camarco HerNANDEZ (César): El delito continuado. Barcelona, 1951,
raginas 61 y sigs.
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ga— y cuya comisién por culpa ha sido reconocida por el Tri-
bunal Supremo).

El fundamento del delito continuado creemos con Fprrer Sa-
A (16) y con ANTON ONBcA (17) que estd en la humanitaria ten-
dencia a favorecer al delincuente (18) y en la utilidad o conve-
niencia préctica (19) y no hay razén alguna para excluir de los
Yeneficios de la apreciacién de la continuidad a los autores de
delitos culposos. La unidad en el propésito necesaria para la
continuidad en los delitos dolosos equivale en los culposos a la
unidad en la negligencia. Es verdad que en nuestra patria reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Supremo y del C. S. J. M. niega
la apreciaci6bn de la continuidad en las infracciones cometidas
por culpa, al postular el requisito de la unidad de propésito. Pe-
ro creemos que ante el silencio de los Cuerpos legales espafioles y
ante los postulados de la equidad esa direceciéon jurisprudencial
debe cambiar en el sentido de no exigir tal presupuesto. Después
de todo, 1a actual doctrina jurisprudencial sobre el delito con-
‘tinuado se ha venido formando en prolongado caminar hacia la
perfeccién. Durante é1 ha dejado de exigirse la unidad de acto,
ia unidad de tiempo y la unidad de lugar; los autores critican
iambién en los delitos contra la propiedad el requisito de la
unidad del sujeto pasivo que todavia predica el Tribunal Bupre-
mo. Tenemos por seguro que con el tiempo se estimari por aque-
Hos Altos Tribunales la forma continuada en los delitos culpo-
sos porque —lo hemos dicho ya— la unidad en el comportamien-
‘t0 descuidado equivale a la unidad en la intencién que se pide
para admitir la continuidad en los dolosos.

2. Conflioto del art. 402 con otros tipos penales—Contem-
plamos en este epigrafe el llamado conflicto (aparente) (20) de

(16) FERRER SaMA (Antonio): Comentarios al Cédigo penal. 1I, Mur-
cia, 1947, pag. 289.

(17) ANTON (José) v Roporfctez Mufoz (José Arturo): Derecho pendl,
Madrid, 1949, I, pags. 466 y 467.

(18): Asi reconocido en la sentencia del C. 8. J. M. de 126-57 cuando
Jice que “la finalidad perseguida en la préactica jurisprudencial con la
apreciacién del delito continuado es la obtencién de una penalidad més
favorable al procesado”.

(19) Camarco HEeRrNANDEz (César): Op. cit., pag. 40.

(20) Macciore dird: "En realidad, ese conflicto no puede ser sino apa-
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leyes penales, en ¢l que una misma acciéon cae bajo la esfera de
dos o més preceptos legales que la disciplinan, excluyéndose »l
uno al otro en su aplicacion. Se plantea entonces al juzgador ‘a
tarea previa y fundamental de eliminar de las normas que re-
Zzulan el caso las que no son de aplicacién.

El art. 402 puede hallarse en conflicto con el art. 565 del Co-
digo penal (21) {en relaci6n con la correspondiente figura tipi-
ca), con el art. 335 (22) y con el 358, pérrafo segundo (23), del
mismo texto legal, y con el art. 404 (24) del Codigo castrense (25).

rente, pues no es admisible, en la unidad armoniosa del sistema, la
desarmonia de algunas normas contradictorias. Esto quiere decir que, si
ese conflicto existiese, en el ordenamiento juridico mismo estarfa la po-
sibilidad de resolverlo y terminarlo, mediante normas oportunas. Estas
pueden ser implicitas, pero pueden también ser explicitas si la ley misma
ha provisto a su formulacién”. Derecho penal, 1, pég. 241.

(21) *“El que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si
mediare malicia, constituiria delito, serd castigado con la pena de prisién
menor. Al que, con infraccién de los reglamentos, cometiere un delitc por
simple imprudencia o negligencia, se le impondrad la pena de arresto
mayor...”

(22) *“El juez que, por negligencia o ignorancia inexcusable, dictare
sentencia manifiestamente injusta, incurrird en la pena de inhabilitacion
especial.”

(23) *“... el funcionario piblico que dictare, por negligencia o igno-
rancia inexcusables, resolucién manifiestamente injusta en asunto admi-
nistrativo.”

(24) “El militar encargado de la provisi6én o acopio de viveres, armas,
municiones o cualesquiera otros efectos o elementos para el servicio de
los Ejércitos que sin causa legitima faltare al cumplimiento de su co-
misién o autorizase su recepcién y uso a pesar de no reunir las condi-
ciones materiales o técnicas inexcusablemente necesarias, sufrird la pena:

1. De reclusién, si fuere en tiempo de guerra y por su causa se pro-
dujeren perjuiclos de importancia para el servicio.

2° De prisién, sl fuera en tiempo de guerra y no resultaren perjui-
cios de importancia para el servicio, o si en tiempo de paz resultaren
dichos perjuiclos.”

(25) La mencién de descuido o negligencia que se encuentra en el
segundo pirrafo del art. 405 del C6digo de guerra no puede hacernos
pensar en colisién alguna con el art. 402. La referencia al suministrador
de los Ejércitos impone que el sujeto activo sea el paisano que desde
fuera de ellos les provee. Ademéis, la benignidad notable de sus penas
(que se advierte con sélo compararlas con las sefialadas a los muy pa-
recidos supuestos contenidos en el art. 404) hace suponer estdn pensadas
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Ei cirujano castrense que opera negligentemente al soldado,
que muere, ha incumplido culposamente los deberes de su cargo
técnico, que le imponen intervenir con toda diligencia. Los com-
ponentes de un Consejo de Guerra que dictan sentencia mani-
fiestamente injusta, por negligencia o ignorancia inexcusables,
faltan también a los imperativos propios de sus cometidos de
jueces. El militar que dicta resolucion igualmente injusta en
Asunto administrativo cuya decision se le confia por su puesto
técnico en la organizaciéon interna de los Ejércitos, incumple ¢l
deber de resolver con diligencia y justamente que ese puesto le
impone.

. Qué principios serin los que resuelvan esta colisién entre el
articulo castrense y los comunes citados, que disciplinan la mis-
ma situaciéon de hecho? Creemos que, fundamentalmente, el de la
consuncién, aunque también el de especialidad deje sentir su in-
fluencia. Los articulos comunes resefiados han absorbido el des-
valor delictivo del art. 402 ¥ por ello lo excluirin de su funcién
punitiva. El acto principal absorbe las conductas valoradas co-
mo inferiores o adjuntas en el sentido humano de la accion. Y no
cabe duda de que el simple incumplimiento de los deberes técni-
ro8 por el cirujano militar que operando imprudentemente pro-
duce la muerte del intervenido, o por los componentes de un Con-
gejo de Guerra o el militar que dictan, respectivamente, senten-
cia o resolucién en asunto administrative manifiestamente in-
justo, por negligencia inexcusable, ha de¢ valorarse como conduc-
ta inferior y adjunta a la propia de causar la muerte o pronun-
ciar la indebida sentencia o resolucién. La comisién de los deli-
tos comunes incriminados en los preceptos mencionados presu-

para individuos a los que no constrifie el rigor castrense. Y ello aunque
cl art. 441 sefiala el 405 como de posible comisiéon por militar. Ni que decir
tiene, sin embargo, que si en el caso concreto se imputase a un militar
el delito del citado art. 405 y los dafios que describe hubiesen sido origi-
nados por incumplimiento negligente de deheres técnicos, surgirfa el
conflicto de normas a que venimos refiriéndonos, que se resolverfa con
los mismos criterios que hemos sefialado al hablar del art. 404.

Las exigencias de la especialidad y la consuncién impondrian también
la exclusién del art. 402 por el art. 389 cuando el incumplimiento negli-
zente de deberes técnicos fuera causa de los dafios que en este ultimo

articulo se especifican.
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pone el incumplimiento de imperativos técnicos a que se contrae
el art. 402, Hasta el punto de que observados tales deberes no se
hubiesen realizado esos delitos. Apreciados éstos, no puede im-
putarse, ademés, el del art. 402, porque el incumplimiento que
este precepto pena es consustancial a las figuras indicadas.

En realidad, el problema se plantea no como deslinde de bie-
nes juridicos protegidos, sino como indagaciébn de si fueron te-
nidas en cuenta, al definir el delito y sefialar su pena, circuns-
tancias que, sancionadas con él, no pueden ser nuevamente cas-
tigadas. El preferente bien juridico que se tutela oscurece —has-
ta el punto de atenderse solo a €1 a la hora de subsumir y casti-
gar el hecho— los bienes secundarios que pudiesen resultar me-
noscabados por determinados aspectos de la conducta que se in-
crimina.

También los arts. 355 y 358 del Cédigo penal son figuras es-
peciales respecto del art. 402. Este precepto habla de incumpli-
miento de deberes técnicos sin especificar, y los arts. 355 y 358
se refieren a esos mismos deberes en cuanto inobservados por @l
juez —castrense— o el militar, que dictan la sentencia o la re-
solucién; son ley especial porque recogen las caracteristicas del
tipo general y, ademds, otra, que determina la especialidad.

Fueron, sin duda, los principios de consuncién y especialidad
los que gestaron Ia sentencia del C. 8. J. M., de 25 de mayo de
1955. Se enjuicia en ella, entre otras conductas, la de un cabo
primero de la Guardia civil, que, siendo comandante de puesto
tuvo conocimiento directo y oficial de que por un vecino de la
localidad en que el puesto radicaba se hizo un ofrecimiento de
dinero a cada uno de los componente de una pareja de la Bene-
mérita sujeta a su mando, para tratar de conseguir dejaran sin
efecto una aprehensién de géneros intervenidos que transporta-
ba dicho vecino, y si bien dicho cabo primero cursé el correspon-
diente atestado por infraccién de tasas, omiti6 —desde luego—
toda actuacién y la detencién del referido individuo. Estimé el
C. 8. J. M. al procesado autor de un delito de prevaricacién del
articulo 359 del C6digo penal, porque, faltando a la obligacién
de su cargo, dej6 maliciosamente de promover la persecuci6n y
castigo de un delincuente.

Pudo calificar los hechos como constitutivos del delito del ar-
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ticulo 391, 2.°, del Coédigo castrense, donde se castiga el incum-
plimiento de deberes militares (culposos y dolosos, como el propis
Organo jurisdiccional mantiene en repetidos fallos), porque deber
militar era para el procesado la detencién de la persona que sabf.
incursa en responsabilidad criminal, y dejé de cumplirlo. Pero
«] Tribunal advirti6 que aunque la conducta del cabo primero 3e
hallaba disciplinada a un tiempo por el precepto militar ¥ el co-
man, éste lo hacia de manera mis concreta y con especificas re.
ferencias que aquél no contiene y que el comportamiento castj-
gado por el art. 359 absorbia el mero ¥ anejo incumplimiento do
deber militar.

Cuando el incumplimiento de deberes técnicos sea de los des-
critos en el art. 404 y revista forma culposa, este precepto y el
402 estardn regulando una situacién de hecho que, en principin,
encontrard acogida en ambos y planteari una situacién de con.
flicto. Claro es que para que la pugna aparezca el comportamien-
1o debera revestir forma culposa. Siendo esto asi el art. 402 sery
excluido por el art. 404 por imperativo conjunto del principio
de especialidad (concreta el incumplimiento a supuestos deter-
minados) y del principio de consunciéon (el art. 404, con penas
mis graves que el 402, incluye el desvalor delictivo de aquél).
Ahora bien, la autorizacién para recibir y usar los efectos que no
reinen las condiciones necesarias dada en tiempo de paz ¥ sin
perjuicio para el servicio no se incriminan en el art. 404. Quiere
ello decir que habri de sancionarse, lejos ya todo pensamiento de
conflicto, al amparo del art. 402.

3. Conourso ideal con otras figuras.—a) Presupuestos.—1,,
identidad que existird en principio en el hecho principal regn-
lado, en el bien juridico protegido por el art. 402 vy los tan ci-
tados del C6digo penal (que hacia surgir el conflicto de normas)
dejara de producirse cuando el sujeto activo del delito tipificado
en el art. 402 incumpla los deberes técnicos con una extraordina-
ria intensidad antijuridica. El especial relieve que ésto confie-
re al comportamiento del sujeto impide aquél oscurecimiento,
aquella confusién de bienes tutelados de que antes hablibamos.
Aparecen entonces claramente diferenciados los protegidos por
la norma militar y por las comunes y cesa de esta manera 1y
identidad en la situacién juridica disciplinada, requisito funda.
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mental para que se produjese el conflicto de normas. La decisidoa
del caso concreto depende del tacto juridico del juzgador, pero
la conducta incriminada en el art. 402 sdlo quedari subsumida
en los otros preceptos nombrados cuando encierre dnicamente
el minimo de incumplimiento de deberes técnicos preciso para co-
meter los ya dichos delitos comunes. Nunca cuando la sentencia
o resolucién manifiestamente injusta se dictd por el militar con
negligencia o ignorancia tal que pugnen de muy acusada manera
con los deberes técnicos que le constreiiian, tal vez de un modn
muy especial por hallarse los Ejércitos en pie de guerra o por
depender particularmente del proceder del sujeto activo el cum-
plimiento de importantes fines castrenses; tampoco cuando el
comportamiento culposo del militar en cometido técnico pugne
abiertamente con los deberes de éste caricter que sobre él pesan.
Cuando se sanciona al cirujano militar que opera negligentemen-
e ¥y da lugar a la muerte de la persona operada, como autor de
un delito de homicidio en su forma culposa, se restablece el or-
den juridico violado en su &mbito comiin, pero es menester san-
cionarle también como autor del delito del art. 402 si queremos
que sea restablecido el orden juridico en la esfera castrense y
que sea cfectivamente tutelado el bien juridico que el articulo
que estudiamos protege.

b) Determinacion de la pena.—E] parrafo primero del articu-
lo 238 del Cédigo de Justicia Militar regula el concurso ideal de
delitos “cuando un solo hecho constituya dos o mas delitos de los
comprendidos en este Cédigo o cuando uno de ellos sea medio ne-
cesario pora cometer el otro™. No es, pues, de aplicaciéon al con-
curso del delito del art. 402 con los tipificados en los articulos
comunes que venimos examinando, porque exige que el hecho cons-
tituya dos o mas delitos de los comprendidos en el Co6digo marcial.

Hemos de acudir al art. 257 de este texio, que nos remite
en solucién del concurso ideal de delito especial y delito comun,
ai Codigo penal, con caracter supletorio, porque en el art. 238
ui en ningan otro del Codigo de guerra existe 1egla concernienie
al concurso de figura militar y figura comtn. El art. 71 del Co-
Jdigo penal, que no excluye en su texto el concurso ideal de delito
comin con delito especial, serd, pues, de aplicacion. Mas, para
aplicarlo, hemos de saber cuil de los delitos que se hallan en
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voncurso es el mas grave. De la lectura del art. 50 del Cédigo penal
y del parrafo segundo del art. 238 del Cédigo castrense, deducimos
(ué delito més grave es el més graremente penado o castigado
con pena mAis grave,

Pero ;c6mo sabremos cual es pena mas grave, la del delito
com@n o la del especial, si la escala de penas del Cédigo ordinario
es distinta a la del C. J. M.?

<8Bera posible comparar entre si las sanciones de ambos? Desde
luego tal comparacién es imposible respecto de ciertas penas;
ia degradacién militar o el servicio disciplinario no encuentran
su paralelo en el Codigo comin. Ni siquiera la pena militar de
pérdida de empleo tiene su igual en la inhabilitacién absoluta
y especial que, ademis, es pena que dura de seis afios y un dia
a doce afios, mientras la pérdida de empleo es permanente. La
pena de la pérdida de la nacionalidad espafiola no encuentra tam-
poco su semejante en el Codigo castrense.

La comparacién resulta posible entre penas privativas de la
libertad, respecto de las cuales puede encontrarse en cualesquiera
de ambos Codigos, aunque, con distinto nombre, la pena que cou-
tenga en su extension el tiempo de privaciébn de libertad que se.
fiala determinada sancién del otro cuerpe legal. Sigue este cri-
terio la sentencia del C. 8. .J. M. de 13-5-55, recaida en causa se-
guida por delitos militares y comunes, que para determinar ¢l
‘otal tiempo de condena impuesta por un delito de insulto a Fuer-
7za Armada atendié a la mayor de las penas que correspondian
a los restantes delitos que se apreciaban (26). En realidad, para
determinar la gravedad de las penas, habria de atenderse tam-

(26) Postura distinta mantiene la sentencia del Alto Tribunal de 7
de octubre de 1908, que afirma, respecto del ahora art. 237, que si
ademés de varios delitos comunes se apreclan otro u otros militares de-
beran penarse separadamente, aplicando las disposiciones del Cédigo penal
a los de cardcter comun, y este articulo a los de caracter militar, no mez-
cldndolos al efecto de partir de la pena mis grave de todos ellos para

determinar la cuantfa de la imponible. .
No comprendemos cémo lo que en esta sentencia se propugna es po-

sible porque “la mayor” pena a que alude el articulo es la mayor de las
impuestas, y para determinarla han de compararse todas las sefialadas
en el fallo de la sentencia, lo cual implica esa mezcla que prohibe la

resolucién que comentamos.
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bién en todo caso, y necesariamente cuando las que se comparen
cean de distinta naturaleza, a otros extremos: accesorias y efectos
gue cada pena lleve consigo, tales como —en el Cédigo castrense—
pérdida de puestos en el escalafon, destino a Cuerpo de discipli-
pa, pérdida de tiempo de servicio y antigiiedad, prestacion del
servicio en funciones penosas, etc. La pena més grave privara
del goce de un bien mis precioso y durante més tiempo. Se de-
terminar4, en definitiva, la gravedad en cada caso concreto compa-
randose los resultados de la aplicacién de una u otra pena. Afia-
damos que la pena de multa, visto el art. 74 del Cédigo penal, es
imenor que la establecida en el art. 402, y que la pena de separa-
ci6n de servicio, que por su naturaleza no puede compararse con
otra de privaci6n de libertad, ha de pensarse, no obstante, que es
menos grave que la de privacién de libertad que sea superior a
tres afios y un dia, visto también lo que el propio art. 402 dice.

ELEMEXNTOS SUBJETIVOS
Culpabilidad

La conducta que incrimina el art. 402 ha de consistir en el in-
cumplimiento voluntario, por accién u omision, de los deberes tée-
nicos que sefiala. Ante una conducta que no fuese voluntaria (que
cstuviese viciada por la violencia o producida por actos reflejos),
no podria hablarse de acto humano y careceria de significacion
en Derecho penal. No existe en el Derecho penal militar un pre-
cepto que permita formular una definicion de la culpa en la es-
fera castrense. La culpa militar no seri otra que la construida
en la dogmatica penal comfn: una conducta voluntaria (accién 2
omisién) que ocasiona un resultado antijuridico, no querido, pero
si previgible, o excepcionalmente previsto, y tal que hubiera po-
dido evitarse con la atencién debida {(27).

El art. 402 pena el incumplir los deberes técnicos “por negli-
gencia o ignorancia inexcusable”. Recordemos que la negligencia
«s la negacién de la diligencia y, por ello, se encuentra en todas

(27 Macerore: Op. cit, pag. 609.
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las restantes formas de culpa: imprudencia, impericia e inobser-
vancia de leyes o reglamentos.

La negligencia y le imprudencia.—Aunque, en dltima instan-
cia, el imprudente es un negligente, porque descuida las debidas
cautelas al precipitarse, al actuar prematuramente, es opinién
comin entre los autores que la imprudencia supone una actividad
positiva y la negligencia equivale a descuido y se refiere a la
omisién de la atencién y diligencia debidas (28). AxToLisEr afir-
ma: “La imprudencia es propiamente la ligereza, la insuficiente
ponderaciéon e implica siempre una escasa consideracion para los
intereses ajenos. La negligencia expresa una actividad psiquica
un poco diferente: Se trata del descuido y precisamente de la
falta o deficiencia de atencion o de solicitud”. (29). No debe con-
fundirse, sin embargo, el descuido por defecto (negligencia) y por
exceso (imprudencia), con la conducta culposa pasiva (omisién)
y activa (accion).

La impericia—No tiene especialidad en su elemento psicol6-
gico culposo. MacGIorE la define como “la forma especifica de la
culpa profesional que comsiste en la aptitud insuficiente para el
ejercicio de un arte o profesién, en la falta de habilidad requerida
vara funciones determinadas”.

Inobservancia o infraccién de leyes (30) o de reglamentos.—
Se ha debatido largamente por la doctrina (31) si para que la
culpa se proclame es preciso que adem4s de la infraccién de re-

(28) Asf. CurLLo CALON: Derecho penal, I (Parte General), 10* edi-
ci6n, pag. 424.

(29) Manuale, cit., pag. 193.

(30) “Si se confiesa eficacia para elevar la imprudencia simple a de-
lito a los meros reglamentos, como fnfima categorfa de lo legislativo,
tanto mayor tendrin las superiores en cuanto leyes proplamente di-
chas.” QuINTANO: Op. cit., pag. 285.

(31) Tal discusién es inoperante a los efectos del Cédigo penal donde,
como se sabe, la mera infraccién de reglamentos en que no concurra
imprudencia simple o negligencia no interesa para nada al Derecho penal,
ni siquiera como falta, a no ser que haya sido tipificada como tal o se
remita a ella una norma en blanco. Sin embargo, para la justa aprecia-
cl6n de la conducta culposa que se incrimina en el art. 402 del Cédigo
de Justicia Militar, cuando tal conducta haya consistido en infringir de-
beres técnicos contenidos en preceptos reglamentarios, nos parece suma-
mente 1til no ignorar la doctrina que se transcribe en la nota eiguiente.
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glamentos exista negligencia en el agente u omitente —lo que
estimamos m4s correcto— o si basta la mera inobservancia (32).

Inexcusabilidad—La negligencia y la ignorancia que se penan
¢en el art. 402 son de aquellas consideradas como in€mpousables.
Pudiera parecer que el precepto requiere la condicion de inexcu-
sabilidad sélo en la ignorancia. En realidad, no ha querido sino
reproducir la expresién consagrada en la técnica legislativa que
exige la falta de excusa tanto en una como en otra forma de
culpa (33). Por otro lado, la ignorancia en los deberes técnicos
no es sino una forma de negligencia (impericia). Manifiesta una
falta de diligencia el que debiendo tener unos determinados co-
pocimientos no se los procura. La inexcusabilidad habr& de apre-
viarse cuando exista olvido de las precauciones que aconseja la
prudencia més vulgar. Es inexcusable la ignorancia que recaiga
sobre conocimientos de los que por su relieve y clara relacién
con la pecuiiariedad profesional el agente debiera tener y no re-
sulte comprensible ni tolerable que no se tengan. Cuando se ig-
noran nociones sin las cuales no sea posible el desempeiio acer-
tado de las funciones asignadas (34).

(32) “No se trata de imputar objetivamente el resultado producido
mientrag el sujeto se hallaba en violacién de ordenanzas, leyes o regla-
mentos. Esto lleva a una hipertrofia de la culpabilidad, por una parte, y
por la otra parece afirmar el falso principio: dentro del reglamento, carta
hlanca. La violacién de ordenanzas, el incumplimiento de deberes, hacen
imputable el hecho, porque ordinariamente importan negligencia (no ha-
berse preparado, no haber hecho caso a las exigencias) o una impruden-
cia (creer que los fastidiosos reglamentos carecen de objeto, o son para
los que no tienen tanta capacidad, etc.). Tratase, pues, en todo caso, de
indices de imprudencia o de negligencia.” SEBASTIAN SoLER: Derecho penal.
Buenos Aires, 1953, III, pAgs. 103-104.

(33) Asf, en los arts. 355, 358 y 360 del Cédigo penal.

(34) “Aunque el art. 402 se refilere a materia técnica de la profesién
especial del militar responsable dentro de la esfera de los Ejércitos, no
debe perderse de vista que todo militar ha de poseer los conocimientos
que le sean imprescindibles para realizar funclones o servicios que las
leyes o reglamentos le confleren, aunque por ventura no estén inclufdos
—en sentido estricto— en la clencla o arte de su especlalidad. Si se trata,
por .ejemplo, del desempefio de funciones de Juez Instructor o Vocal de
un Consejo de Guerra, no creemos que exista duda en que el desconoci-
miento craso de lo mis fundamental del Derecho militar, que estin lla-
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Aplicando la anterior doctrina al art. 402, hemos de concluir
que la conducta enjuiciada encajarf en él cuando en el incam-
plimiento de deberes técnicos se evidencie:

a) Imprudencia temeraria.

b) Negligencia inexcusable.

¢) Impericia (ignorancia del cometido) también inex-
cusable.

d) Infraccién de reglamentos que indique formas de
culpa de las comprendidas en alguno de los anteriores apar-
tados a) y ¢) o acompafie a la sefialada en el apartado b).

No podréd incriminarse un comportamiento al amparo del ar
ticulo 402 cuando se trate de incumplimiento de deberes técnicos:

1) Por simple imprudencia o negligencia (diligencia media
acostumbrada en el cometido) : serd constitutivo de falta militar
grave o leve o de falta comdn. en su caso.

2) O por mera infraccién de reglamentox en la que no se
evidencie forma culposa alguna: serfia constitutiva de una sim-
ple falta grave o Ieve o, en todo caso, de falta administrativa o
policial, 2 menox que halle encuadramiento en el libro IT del
C6digo penal comin.

Presuncién de culpa—Es doctrina jurisprudencial reiterada
que la culpa no puede presumirse, que su existencia ha de fun-
darse, como los demés elementos de toda figura delictiva, en bases
de hecho claramente establecidas. A diferencia del dolo, que se
presume siempre, mientras no se acredite lo contrario, la culpa
ha de estar plenamente demostrada. Desde luego. el hecho de que
se hayan infringido disposiciones reglamentarias no debe llevar
a dar, por supuesta, sin la debida relacién causal, responsabilidad
a titolo de culpa.

Medidas de la diligencia.—No es facil encontrar el médulo para
decidir el descuido o menosprecio que supone el actuar culposo.
El deber de cuidado y la previsibilidad (lo que debe y puede pre-
verse) debe determinarse con criterios objetivos: lo que pudo

mados a aplicar, no podrd excusarse.” FERNANDO QUEROL Y pE DURIN:
Principios de Derecho militar espafiol, 1I. Edit. Naval, p4g. 602.
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cvitarse, con criterios subjetivos. Normalmente, por la culpa levi-
sima no puede exigirse responsabilidad penal, al menos a titulo
de delito, porque no se puede reclamar, en general, la diligencia
méixima en los asuntos vulgares y cotidianos. No obstante, dadas
lag especiales caracteristicas de la vida militar, y la marcada
atencién que pueden exigir algunos de sus momentos, procederia
sancionar, si bien levemente, actos en los que se evidencie culpa
de esta clase.

Cousas de inculpabilidad.—La culpa, forma de la culpabilidad,
resulta afectada por las mismas causas que ésta: las que anulan
las condiciones de imputabilidad y las que excluyen las formas de
culpabilidad. Como QuiNTaNo (35) afirma, son de obligada apli-
cacién en lo culposo la enajenacién, sordomudez y minoria de
edad (36). No haya duda tampoco en cuanto a la apreciacién en
¢l campo de la culpa del caso fortuito, que més que una circuns-
tancia es la negaciéon de la culpabilidad. La eximente de fuerza
irresistible halla también aceptaciéon siempre que se produzca en
el momento de realizarse el acto culposo, También seria de apre-
ciacién el miedo, en la misma circunstancia, si no estuviese ex-
cluido expresamente para el militar en el art. 183, 10, del Cédigo
marcial. QUINTANO hace también extensivo a la eximente de obe-
diencia debida el argumento que consigna respecto de las de cum-
plimiento de un deber o ejercicio de un derecho, y que ya vimos
al hablar de las causas de justificacién. S8i la evacuacién urgen-
te y en condiciones precarias de heridos de guerra se hace por el
versonal médico militar en virtud de una orden, no queda por ello
liberado de evitar los riesgos que para la vida de aquéllos entrafia
¢l apresurado traslado. 86lo si los necesarios y posibles cnidados
se adoptan podra tener aplicacién la exencién. Lo que anterior-
mente se dijo respecto del estado de necesidad, téngase aqui por
reproducido, porque esas razones tienen aplicacién tanto a la cau-
sa justificante (conflicto entre intereses desiguales) como a 1a de
inculpabilidad (conflicto enire intereses iguales).

El incumplimiento doloso de deberes téonicos.—E]l modo inten-

(35) A qulen seguimos en su op. cit,, pag. 291.

(36) Habrd de tenerse en cuenta, claro est4, las diferencias- respecto
del Cédigo penal que presenta el Cé6digo castrense en su regulacién de
la menor edad, de la enajenacién y de la sordornudez,
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cional de este incumplimiento encuentra su apropiada tipificacion,
a nuestro parecer, en el art. 391, 2.°, del Codigo de Justicia Mi-
litar. Es verdad que no hay en el ordenamiento castrense un
precepto dedicado exclusivamente a sancionar la forma dolosa de
cse incumplir. Pero no es menos cierto que, en definitiva, los de«-
heres técnicos del cometido especial que el militar desempefia
Jentro de la esfera de los Ljércitos son también, en sentido am-
plio, deberes militares, que le constrifien con urgencia castrea-
se (37) y como tal encuentra suficiente encaje en el referido ar-
liculo 391, 2° No puede quedar sin sancion el incumplimiento
Jdoloso cuando el culposo, mis leve, es castigado. Desde luego, la
creacién de una figura en que con toda claridad se definiese &l
upropiado tipo intencional evitaria cualquier posible discusion
ul respecto. Pero ain en los términos actuales creemos no exis-
tird la menor repugnancia a encuadrar en el repetido art. 391, 2.°,
el incumplimiento por dolo.

Tal vez se argumente que el nimero 2.° del art. 391 es de nz-
turaleza culposa y que por ello no permite la incriminacién a
su amparo de comportamiento doloso alguno. Nuestra opinién
es distinta. Con el Consejo Supremo de Justicia Militar creemos
que dicho art. 391 “por méis que figure en el capitulo de negli-
gencias, permite incluir en él, por la amplitud literal de la redac-
¢i6én y por el espiritu que lo inspira, comportamientos caracteriza-
dos por una modalidad genérica de la infraccién que, aunque no
sean rigurosamente culposos, no tengan distinto y particular en-
marque en la ley Penal (sentencia 29 marzo 1957). Advertimos
que el parecer transcrito se emitié por el Consejo Supremo cuar-
do enjuiciaba hechos que denotaban un incumplimiento “abierto,

contumaz y trascendente’.

(37) Las Ordenanzas del Ejército de 22 de octubre de 1768 estable-
cen en e] titulo XVII del Tratado segundo, que es deber ineludible de cual-
quier Oficial cumplir exacta y puntualmente las obligaciones de su cargo.
El art. 17 del proplo Tratado y titulo Impone a los Oficiales obrar bien
por propio honor y espiritu. Uno y otro deber militar los quebranta el
que incumple los deberes técnicos de su cometido especial.
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PBNALIDAD
Sancién determinada en el Cédigo

La pena que el articulo estudiado sefiala de seis meses y un dia
a tres afios ¥ un dfa de prisién militar, ofrece un amplio margen
para que el juzgador determine, segtin las circunstancias del caso,
ia sancién concreta. En opinién de Queror “es acertada la forma
alternativa de sancionar el delito de que se trata. La separacién
del servieio es especialmente adecuada a los casos de ignorancia;
si bien ninguna malicia ni peligrosidad de tipo general demues-
tra la ineptitud en el agente, indica la conveniencia de que al
mismo se le aparte del ejercicio de actos y servicios de trascen-
dencia para los que se ha patentizado que es incapaz (38).

Circunstancias modificativas (39).—Creemos de indudable apli-
cién en el articulo que estudiamos las circunstancias atenuantes
1" del art. 186 y 2.* del 189 (concurrencia de sélo alghn requisits
de los necesarios para eximir y eximente incompleta); 2.* del 186
v 1. del 189 (menor edad); 5. (arrebato u obcecacién), v 8&°
del 186 (motivo moral, altruistra o patriético) por su valoracién
psicolégica y ética; serin igualmente compatibles con la culpa
Ja 6" (no haberse leido al culpable las leyes penales), y la 7.* del
citado art. 186 (presentaci6n espontinea, reparacién de los efee-
tos del delito o confesién a las Antoridades de la infracci6n).

No seréin de estimar, en cambio, 1a atenuante 3.* (provocacién)
ni la 4.* (vindicaci6én) por lo que tienen de tendencia y finalidad.
Tampoco seri aplicable la atenuante de embriaguez para el su-
jeto activo del art. 402, por expresa prohibici6n del propio ar-
ticulo 186, 9.%, ni 1a 3. del art. 189 (haber precedido inmediato
abuso de antoridad). Resultard contraindicada la apreciaci6n, al
amparo de la atenuante Gltima del articulo mencionado, de aque-
Has circunstancias que, por implicar finalidad, excluyan el po-
sible cardcter culposo. Debe descartarse también la de la preter-

{38) Ob. cit., pags. 601-802.

(39) Nos sirve de gufa el estudio que sobre la aplicacién de tales
circunstancias a los delitos culposos comunes hace QuUINTANO en lae p4-
ginas 297 y sigs. de su Derecho penal de la culpa, citado.
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intencionalidad, que aunque no reconocida expresamente en el ar-
ticulo 186 ha sido apreciada al amparo de la atenuante genérica
en sentencia del C. 8. J. M., de fecha 25-11-55. Y ello porque Ia
preterintencién es condici6bn esencial de lo doloso e implica des-
acuerdo total entre lo querido y lo ejecutado.

Las incompatibilidades de las circunstancias agravantes con
Za forma culposa —y, por tanto, con el art. 402— son mucho mé4s
frecuentes. Con QUINTANO diremos que hay que prescindir en ab-
soluto de las miltiples agravantes de tendencia, porque implican
una inmediata correspondencia entre la voluntad v la intencién
que es incompatible con lo culposo. Tampoco son de aplicacién las
que, pese a su configuraciéon objetiva, implican un comportamiento
dirigido a un fin. Son circunstancias agravantes plenamente com-
patibles con la culpa la de reiteracién (art. 187, 12) y la de rein-
cidencia (art. 190, 1.*). Creemos que la habitualidad (art. 190, 2."
implica un continuado propédsito delictivo, incompatible con la
forma culposa.

Responsabilidad civil.—El delito definido en el art. 402 es de
simple actividad; no tiene objeto material, toda vez que la ac-
cibn no se realiza sobre persona o cosa alguna. No habrd nada
que restituir, dafio material que reparar, ni perjuicio material
que indemnizar. En la prictica tampoco habri lugar a pronun-
ciamiento alguno sobre indemnizacién de perjuicios morales, aun-
ffue no existe imposibilidad técnica para que asi se acuerde.

Cuando el art. 402 se halle en concurso ideal con alguna de
tas fignras comunes que en su momento vimos, habrd de declarar-
se la responsabilidad civil por los conceptos de restitucién, re-
paracién o indemnizacién a que haya lugar y, por supuesto, se-
parando la que proceda de la infraccién del precepto militar de
aquella otra que provenga de la violacién del precepto comun.
Debers también declararse con base en el art. 402 la responsa-
bilidad civil que cubra incluso aquellos perjuicios producidos a
bienes secundarios menoscabados por determinados aspectos de
1a conducta enjuiciada y que por resultar oscurecidos por el pre-
ferente bien juridico tutelado por el articulo estudiado lo hi-
cieron prevalecer en su conflicto con otros tipos penales.
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