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(1) Se trata dc uno de los temas propuestos por la Escuela de Es- 
tudios Jurídicos del Ej&cito (Curso de Diploma de Derecho penal, wp- 
tiembre de 1966). Aquí ofrezco un resumen del trahajo que presenté con 
dicho motivo. 
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EDUARDO MONTUU IAPILLA 

La manifiesta du<didad lttgiulutiva que í\CelT;X del delito de tk- 

ción ofrece nue&.ro Derecho positivo vigente, lblault?a grava No- 
b]emas al int&prete. La tloct riua pal ria lla ll':llHdO de lWdW~- 

los sobre la exclusiva base del examen comparativo dilWt0 ch? Ia 
variada gama de delitos de traicii)n qne C~WWII ;~mbos (Iótligos : 

el penal y el de Justicia Militar. Silr eml~~go~ creo que la omi- 
sión del estudio de las razoues que históricamente han venido a 
originar la apuntada dualidad, ít1 impedir un conocimiento tkl 
problema en sus veidaderas raíces, implica una %ona ckga eI1 
la doctrina que hasta hoy se ha ocupado, entn! nosotros, del tema. 
1s~ por esto, por lo que considero que el estudio de.1 Dt~recho his- 
tórico patrio, tratando de desentraiiar, al hilo de los acontwi- 
mientos político-legislativos, el apuntado problelua de Ia dualidad 
ocupa el rnA.9 importante papel, si lo que SC pretende es acceder 
a conclusiones verdaderamente Reriaf4 y sólidas en la materia. De 
ahí la cstensión qut’ hemos creído conveniente otorgar a la parte 
histórica. 

Otro a+rpecto capital de la cnestiBn, a mi juicio, y que tamp 
co ha sido ponderado ,por.-la doctrina, ni siquiera aludido, es el 
que ofrece la legislación comparada, por lo que también le dedi- 
caremos la conveniente at&ción. Por último, creo ikoslayable 
abordar, en el lugar sistefwkticamente oportuno, el tema de lo que 
constituye quizá el g4nero @xi.& de tal dualidad, es decir, el 
de la inserción del Dere@o penal mjljtar en el cuadro del Orde- .‘. 
namiento. jurídico penal .del. país. T&&tin las ,conclnsionea a que 
Me estudio nqs condu&“&n condic&antes .de una correcta SO- 
luciOn. del grave .probl-.qqne la apuntada dualidad supone. 

L;o dicho jnstifka la $i@&nAtica’~~ue adoptamos, rna9 creo, no 
conveniente, necesario, advertir’ al iector qw tanto ‘las refewn- 

cias histbricas como 1~8 que de Derecho comparado han de hacer- 
~5. no pretenden, en rntii> klgnno, abordar 1;1 problemática del 
delito de traición, sino”i;n& i e&l&iv;lmrute &onsider:\r la ik& 
plantea? en concreto, tak’re&tida d:&i&tl ]e$slativ;l, 
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Kl Jktado tiene, en frase feliz de VILH<IÁS (ZJ, por así decir, 
materia y forma: la materia es su propia esencia y cskí conssti- 

tuítla por la soberanía sobre el twritorio y p00” IU autonomía e 

independencia frente a los otros Estados: lus formas sm los ór- 

gu~us por cuso iutermetlio ~1 I:statlo se mantiesta y ejercita BUS 

respectivas funciones, las cuales constituyen su organismo político. 

;~tlministrativo. 

Dentro de los delitos coutw 1.1 I~statl~~, es subido que los de 

1 raicióu atentan contra la que I~‘I,oI;I.~s <lenomina materia del 

mismo. En efecto, la #rdida de la iudepentleucia supone la des- 

trucción de la vida del listado, nlieutras que las modificaciones 

en su estructura afwtilu iíi1ic;uneutcl :l su modo de existir. Es 

p01- esto que, al decir de l(wI:íti~.Ez l)k::vns.\ (3): los Cíbdigos ex- 

tienden su tutela tanto al ser cbmo al UIO~O de ser del Estado, 

distincibn que se traduce, en ~1 orden del Ihecho positivo, en 

delitos contra la seguridad exterior (título 1 del libro II del 

Código penal) y delitos contra la wguridad interior (título II, 

libro JI del Código pena11 del Jcstado. También se Qwluw, de- 

Istmos añadir nosotros, eu 01 propio orden jurídico pvsitivo, eu de- 

litos contra la seguridad de la Patria (título VIII, tratado II del 

Código de Justicig Militar) y delitos contra 1% seguridad Gel ES- 

lado (título IX, en especial capítulo T, del Chdigo &! Justicia 

JIilitar). 

Prescindiendo de si la etimología del vocaldo traición (t~tiitio, 

0 ItiS : entrega, rendición; de tr&t-c) es suticicut+ paw tlvtermi- 

nar el cqncepto jurídico positivo actual ,de dicho &lito (S), 1~ 

cierto es que 1% t.raición a la Patria ha. venido comprewliwyb 

$ílt~amentc, .conm indicara ya. GwYzaltll (6). todas aquellas ip- 

. (2) Tratado de Derecho penal. c?p. IV, pág. 54. 
(3) Derecho pennl espafiol, Valladolid, 19G6, Parte especial, pág. 494. 
(4) Sobre esta cuestión pueden enchtrarse interesantes considera- 

clones eli CA~ALIIO MONRAO: Curso de emergencia para ta Formacao d4 
h’.eserva da Justicia dfilrtar, dirqao do Auditor M. T. Gones’ Carneír8, 
Río de Janeiro, 1945. 

(5) Cbdigo penal de 1870 concordado y com+ndo, Madrid, 1874. : 



fracciones que tienen por 0n directo o indirecto la entrega! eu 
todo o en parte, de la Patria al extranjero 0 que tienden a fa- 
cilitar al enemigo la posesión o el dominio del territorio nacional. 

Por esto, eg oportuno advertir que hnicamente en los vigen- 
tes C:Wigos ,pena,l y de Justicia Jtilitar patrios, aparecen deli- 
neadas conductas delictivas nuevas respecto de sus wrl*eöpondiell- 
tes textos anteriores; figuras que vienen a desdibujar la clar: 
delimitación que tradicionalmente ofrwian los delitos de trai- 
cibn, es decir, la ya indicada referench a la entrega del terri- 
tono al enemigo extranjero, a la guerra en suma, pero a la 
guerra en el estricto orden internacional. Tales innovaciones pue- 
den señalarse, por lo que al C. J. 31. se refiere! en los artículos 
2.58, 4.“, y !.%9, CL=‘> al incluir conductas tocautcs al lwrjuicio eco- 
nbmico a la Patria; la primera de las cuales, incluso, sin rela- 
ción alguna con la guerra. Por su parte, el Chdigo penal de llll 
tambih innovó, aunque en otro orden de ideas, el perfil clásico 
de estos delitos, al referir las conductas? cln gran parte de in- 
fracciones, no sólo a las banderas enemigas, sino también a las 
sediciosas 0 separatistas, al incluir los ultrajes a la Nación y al 
añadir el espionaje del nti,m. 6 del art. 126, que no exige una 
situacibn de guerra. Fuera de estas innovaciones sigue siendo vá- 
lido el tradicional concepto del delito de traicibn. 

El bien jurídico protegido, también para el C. J. AI., estriba 
en la independencia e integridad de la Xación. 

Con las salvedades apuntadas, loe delitos de traición, en am- 
bos Códigos, se refieren a la guerra; mas no es precisa la previa 
declaración y no es suficiente la guerra psicológica o subversiva 
ni la guerra fría. 

Una diferenciación entre ambos textos legales surge en este 
punto y CCnWiSte en rlIle Si para el obligo penal resulta indife- 
rente la extensión o localicación del conflicto ulico y Ia consi. 
deración de que el enemigo eh5 formado por extranjeros (guerra 
internacional) 0 por nacionales (guerra eivil), seg-íu puntualiza 
con acierto Hol>RfGNz DEVKSA (6), en el C. .J. ?1z. la alusión ex. 
@ita o implícita :I la gIMX’I%, en h diferentes conductas ti. 
pificadas como de traición, 10 el a la guerra con el extranjero 
(internacional). , 

-- 
(6) Op. cit., págs. 506 y W. ~ 



DELITO Dt: TIIAICION MILITAR T DE TRAICION DE DERECHO PENAL COMUN 

Un dolo específico late en el fondo de la traición en ambos 
Cúdigos: el de favorecer al enemigo o perjudicar Ias armas na- 
cionales. Creo que es precisamente la concurrencia de este dolo 
lo que lleva al legislador :i tipificar como delitos de traición fi- 
guras específicas y propias del espionaje 0 del sabotaje (cfr., res- 
pectivamente, los artículos 2.73, núm. 0, 224, núm. 2, y %j!l, nú- 
IIWI o 8, del C. J. Ji.). 

IR sujeto activo,, en ambos Wdigos, puetle ser tanto el español 
como el extranjero (arts. 124 y sigs. del CMigo penal, y 270 y 
concordantes del C. J. M.\. Como hemos de comprobar va a ser 
esta tan amplia cualificación personal, precisamente, la que, en 
ambos textos punitivos, ha venido a acentuar el problema de la 
dualidad en los Ntimos tiempos. por lo que a nuestra Patria se 
refiere. 

I:n cuanto al sujeto pasivo, también resulta itl4ntica la norma 
legal (arts. 125 del Código penal y 241 del C. J. JI.). al establecer- 
se que puede serlo una potencia aliada de l%pañaT en el caso de 
hallarse en campaña contra el enemigo wnifin. La identidad’ del 
precepto en esta cuestión nos brinda la oportunidad de hacer una 
crítica conjunta, impugnando la postura adoptada por el legis- 
lador patrio en ambos Códigos, pues es fácil ver que iio se adap 
liin ya a las exigencias que la actual realidad de la cooperachjn 
militar demanda. En efecto, es preciso fijar los intereses penal- 
nwnte protegibles devenidos comunes a consecuencia de tal coope- 
r:lciUn militar, como ha puesto dt~ manifiesto no hace mucho el 
Jl;tFor General i7ittorio VEUTIN~ (61. ,idviértase también que si la 
norma legal no ha de permanecer de espaldas a la realidad, re- 
sulta preciso que la cooperación en tiempo de paz constituya a 
la potencia aliada en posihle sujeto pasivo del delito (8). 

Por filtimo, di,gamos también que la consideración de los dis- 
tintos supuestos de hecho legales que, acerca de la traición, ofre 

(7) Se trata del Procurador militar de la República Italiana en Flo- 
rencia, en un trabajo sobre Problemas 02 Derecho penal pbnteados por 
la cooperacibn wlltar internacional, publicado por la REVISTA ESPAROLA 

DE DERECHO MILITAR, 195% p&S. 43 y SigS. 

(8) Sobre esta misma crítica en punto al sujeto pasivo, vid. RODRfGUEZ 

rh:vkx~: Op. cit., pág. 507 y nota 9. 
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cen ambos Códigos, es tema que debe quedar desplazado, por evi. 
dentes razones de orden sistemático, un apuntadas, al final de 
lá exposición. 

L)EI<ECkIO ~lISTó1~1(.‘0 

Oreo que un trabajo de inrestigacicin histórica debe ser ZWO- 

metido sin prejuicios. So se debe buscar algo CC ;(,~-iw-l situado en 
nuestro pensamiento o en nuestros ileswa de encontrarlo. Resulta 
preciso huir del mfJtodo dogm&tico. Todo <!Sf uerzo de tNíx<pc11a 

histíwicw, también en (11 campo del I)crecho, exige ir a donde Ile- 
wn los caminos, procurando sUlo dwcubrirlos. 

Ahora bien, para evitar equívocos debo advertir que aquí sólo 
Iwetendo hilvanar unos elementales :~nttwvlt~ntm rerpecto del te- 
tua en cuestión: buscarle, en suma, las soluciones que histkica- 
mente nos ha ofrecido el Ikrrcho positivo, sobre todo el español, 
ante la progresiva floración de tign~~~ delictivas en ambas ver- 
tientes penales sobre la traición, y ante las variaciones del cri- 
terio que sobre atribución de competencia para conocer, ha venido 
tnostrando, en las distintas vicisitncles histc’,rico-~)lít.icas, el lc- 
gislador patrio. 

La presentación de estos aspectos históricos, por tanto, tiene 
un mero si,gniticado de presupuesto para una mejor compren- 
sión y valoración del Derecho ,positivo actual. He respetado el 
orden cronológico de los textos; queda así facilitada la búsque- 
da del antecedente. 

Por ra7Anes obvias, ha sido preciso sacrificar las indagacio- 
nes sobre el Derecho de àa anti,güedad, Fa que? aparte las limi- 
taciones que impone una revista, es indutl;ll>le que la esencia del 
problema que nos ocupa no exige, cuando menos imperiosamente, 
tan remotos antecedentes. 

A) Bdad antiguu 

a) Pzcebloa orientaZer.-Por las rasones apuntadas remito, en 
general, a.l documentado trabajo de TERUEL CARRALPJRO, publica- 

14 



DELITO Dí: 'TRAICION MILITAR Y DE TRAICION DE DERWIIO PENAL COMCS 

do en eeta miama T~EVIS'I.A (9). l:n dato de intel*&, sin embargo,. 

debe ser resaltado aquí: entre los delitos contra la personali- 
dad dtbl Estado: esiste en los pueblos de la antifiiiedad /Asiria, 
Egipto, Israel J China). una inicial indiferencia ~11 cuanto :I In 
clase civil 0 militar :l que perteneciese el agente. si bien los prc- 
ceptos, en términos generales, presuponen Ia guerra, ya en po- 
tencia ya en acto. Sin embargo, ,a,lgunas conductas previstas in- 

criminau, implícitamente, :i un hombrct de armas, como ocurre, 
por ejemplo, en el Código de Iknmurabí (parQrafo 26). 

So alude TEILWI, sin embargo, a otro texto de no menos in- 
tel'bS: Illt' l?fierO ill “JiZtIlZIV;l-l )Il~trnl~~%ilStl’~l” 0 lil)YO de l;lì; TA’!-1’S 
de JIaníI (10) 1, en el que se sancioll;l con LI pena tl~ i11u(~rttfi. w~ún 
la que será chísica gravedad en est;ln illfl’;lC(‘ioll(‘z. ;I cll]itIws “sie! 
ponen a las órdenes de su t~ncmi~go” ~lil)ro 1 S. I);IV. 52 I. 

h) Grecirr.-Tanto el fawrecimiento del trwmigo tw110 Ia idta; 
de la. guerra, lateu, tleciditl:lmentc~, en (11 fondo 1141 estas tipuras 
delictivas. No se alude en los textos gri(>gos ;I condición tlspt- 
cip.l* alguna del sujeto agente (ll \. 

c) ROWU.-EI Derecho penal romano reviste singular impor- 
tancia. por lo g~w~ral, para los estudios del I)erwho penal militar. 

MOXMSEY (l!!) enseíía que! en 6]wx. prtl,justinianca el soberanc 
ostentaba entero e ilimitado poder sobre toda clasc~ de infrnccio 
nes, religiosas, militares F civiles, dentro 3 fuera dtr los muros dr 
la ciudad, en la paz y en la guerra. Pero el ilustre autor pun- 
tualiza que es con ocasión drl estado Iklico cu:~nclo surge PU 

Ronla la idcntiicación del mando militar con la jurisdic:cií)u 
atribuida al Magistrado, surgiendo entonces normas diferencia- 
aas respecto de las del Derecho penal propiamente tlicho. 

Y es muy significatiro destacar qué! seg-hn 4~1 propio ~fOmlSES, 

los hechos punibles sefin el Derecho de la guerra eran, en parte, 
los mismos que los delitos contra el Estado, mas Ia conveniencia 
y la, utilidad militares eran. senciJlamente, 10 que servía para tIe- 
terminar el horizonte de los delitos en el Ikrwho de la guerra. 

(9) Evolución legislativa de los delitos contra el Estado, en REVW’A 
ESPA~~OLA DE DERECHO MILITAR, núm. 15, 1963, encr@junio, págs. 9 y Si@. 

(10) Traducido del sánscrito por José Alemani y Bolufer. Madrid, 1912. 
(11) Me refiero a 10s que cita TERUEL CARRALERO: Op. cit.. p@. 14. 

(12) EL Derecho penal romano, traducción de P. Dorado, Madrid, 1898. 
páginas 28 y sigs. 



EDUARDO MomuLL LAVILL.1 

LU consideración, siquiera sea breve! cl2 las COUCWtaS figuras 

de trdción, revela interesantes criterios que conviene de&acar 

qui. 
Pr*r&teZZis era el mal guerrero. en el sentido de enemigo de la 

l’atria. Frente a la voz I”>‘dw!lZis tenemigo interno de la Patria), 
la de ho8t& viene a expresar al enemigo exterior. El otro delito 
de traición wt& constituido por el o%nw& *~)t~&&Ztk? i?b?7kUn~tQe”, 

de ámbito más amplio y que comprende al de prdftellio, siendo 
mlís graves las penas en este tipo subordmado que se ambienta, 
por supuesto, en el marco de las exigencias castrenses. Sin ~III- 
bargo, como atestigua MOMNSES, el delito de ~w~‘tlrtellio no toma 
~II cuenta el rango o cualidad personal del agente, salvo en lo 

tocante a las regias proresales. siendo sus figuras concretas más 
detacadas las de: deserción del ciudadano, soldado o no, que se 
ligase con una comunidad que estu\-iera cn guerra con Roma, o 
con alguna otra meramente no confwlerada con Itoma. siendo en- 
tonces los soldados juzgados con arreglo al Derecho de la guerra; 
la de traición a la PatGa 0 proditio, que suponía la entrega .al 
enemigo de una plaza romana, de un campamento, un cuerpo de 
tropa o un mero ciudadano romano; encontrándose tambikn en 
esta categoría, cualquier inteligencia con el enemigo que se tra- 
dujera ya en auxilio con medios de guerra, ya en transmitirle 
noticias 0 consejos, ya en impedir la captura dc prisioneros al 
enemigo; igualmente se dibuja el delito de promover o fomentar 
un:1 guerra contra Roma. Por filtimo, tanto el hacer IevaR de 
tropa sin facultad para ello como la huída cobarde del ?Jefe del 
IIj6rcito delante del enemigo, integran sendas figuras mAs cir. 
cunscritas aún a la vida de la milicia. 

Iln resumeu; de lo expuesto se infiere que el l)e~wllo de la 
guerra se distingue dentro del campo penal, desde los primeros 
tiempos de Roma, como ciwunscrito en su aplicación. topogdfi- 

camente, 8 todo el territorio que estuviera fuera de los muros 
de la propia Roma., aun en el CBBO de no existir guerra efectiva, 
quedando el recinto de la ciudad para el I)erecho penal civil. 
De ot.ro lado y aun exiatiendo, en gran medida, identidad de los 
delitos contra el Estado en ambos ordenamientos, el soldado es 
regularmente juzgado con arreglo al Derecho de la (iuerra, al 
resultar BU conducta de una mayor gravedad en orden a las ne. 
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DELITO DE THAICIOS MILITAR Y DE TRAICION DE DERECHO PEN.\L CONC 

cesidades y utilidad de índole militar. En suma, el ciudadano 
romano, no soldado, y el recinto delimitado por los muros dr: la 
ciudad definen, en este período histórico de expansión p de con- 
quista, en terminos generales el campo de actuación del Dere 

cho penal general (13). 

B) Derecho i?&rmcdio 

Dados los fines que aquí se jnwknden, las suwsiv;is indagacio- 
nes de ,Derecho histórico se centrarhn en el Lkrecbo de nwrtr;t 
Patria. 

Se comprobar& la influencia del elenwuto p1-llliílliul 1’11 1111l’8- 

tras más genuinos textos medievales: un fril~itl~~tlt (1 IIC~ ‘I’;ícito 
refiere la yü antigua conexión entre los delitos de triti,*iclll J el 
militar de deserción, entre los germanos. co11 taS1 ;1 f1*asc : pwlit ,,- 

res e t~wn8juga.s arboribuu suspendr~m ; cOnsilkIYl~ld0 anllJ;ls ~fOIllcJ 

especies de la categoría genérica que el delito de 1micGón su- 
ponía. 

Sin perjuicio de otr,as figuras delictivas que en materia de 
traición ofrece el Fuero Juzgo, a las que alude también TKI:I.EI, 
Cannar,~~co (l-l.), debo consignar aquí In Ley 3. título II, del li- 
bro IX que sanciona al Jefe de compañía de cien hombres que 
deja la hueste, abandonándolos en la bata~lla y volviendo R su 
casa, con la pena de decapitación, texto que nos recrrertla cl 
apuntado antecedente germánico. 

Dejaremos a un lado la identificación que. tnml)ien de anti- 
guo, nos ofrecen los textos soln~~ traición con los atentados contra 
la persona del Rey. Por ello me referiré, en In medida de lo po- 
sible, a las infracciones de traición que el 1)erecho histórico nos 
ofrece, de acuerdo con el moderno concepto que solare estos delitos 

(13) Puede completarse el estudio de estas infracciones en el Dere- 
cho romano en TERUEL CARRALERO: Op. tic., pág. 17, quien cita pasajes 
del Digesto acerca de conductas consistentes en sembrar insidias cn el 
Ejército romano, impedir que los aliados fuesen socorridos, no presen- 
tarse en el combate, negarse a luchar contra el enemigo o abandonar el 
campamento 0 la Patria con ãnimo de traición. 

(14) Cfr. Op. cit., págs. 21 y 22. 
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hamoe apuntado. En esta linea, el Fuero Real dado por Alfonso 
el Sabio en l!25t5 distingue ambas especies üe f@IraS: en SU 14’ 1 
del t.ítulo II, libro 1 se lee: “nadie sea osado de ir contra el Rey 
ni contra BU reino por obra... : ni detenerse ante los enemigos ni 
darles armas, ni ninguna otra ayuda”. Es obvio que un derecho 
punitivo militar diferenciado, en materia de traición, no existe; 
pero, implícitamente, el estado bélico viene a circunscribir en el 
Fuero Real una serie de tipos delictivos tlpicamente castrenses. 

Puede atirmarse que estas mismas ideas subsisten en el 4% 
digo de las Siete Partidas. Aludiiwmos unicamente a las figurss 
de traición ajenas a la persona y familia del Rey. La Ley 1, ti- 
tulo II, Partida VII, dice: “traici&i, tanto quiere decir como 
tr,ser un orne a otro so semejanza de bien a mal; e es maldad 
que tira de si la lealtad del coraz6n del orne”. La enumeración 
que esta Ley formula acerca de las conductas de traición ex- 
cede del actual concepto que de la misma tenemos. No se distin- 
gue un delito de traición militar (como tampoco puede hablarse 
todavía de una diferenciada producción legislativa penal castren- 
see). pero la situaciím o estado de guerra con referencia expresa 
a los enemigos, sigue perfilando, impllcitamente, una .punición 
tlpica mi,litar, dibujandose figuras de esta indole en los apartados 
siguientes de la propia Ley: 

Apartado 2.“: “Cuando alguno se una a ,los enemigos para 
guerrear o hacer mal al Rey o al reino, o les ayude de hecho o de 
consejo, o les envíe carta o aviso de alguna cosa contra el Rey 
y en daño del reino”. 

Apartado 3.” : “Cuando alguno por medio de hechos o de con- 
sejo procure qu<h alj.$n territorio o gente que extuviwe hajo la 
obediencia del Rey, se alce contra él...” (claro y sugestivo ante- 
cedente, quhí, de la que cahe llamar traición separatista y que, 
como veremos, entró en nuestro vigente Código penal merced al 
impulso directo de Ia Ley de Seguridad del Estado de 1941). 

Apartado 5.“: “Cuando el que tenga casti’llo, villa u otra for- 
taleza por el Rey, se alce con ella o la entregue a los enemigos 
o la pierda por w culpa o por alg6n engaño”. El propio texto 
asimila al recien mencionado, el delito que comete cualquiera que 
“abasteciere con comestiblea o con armas (l:$), algún lugar fuerte: 

(15) Es curiosa apreckar el tino sentido del legislador de las Partidas 
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para guerrear contra el Re! 0 contra cal bien comtin de la tierra”. 
Apartado 6.” : “ Cuando alguno abandonase al Rey en la batalla 

o tles~rtase a los enemigos o a otra parte, o SP friese de la hueste 
de otro sin su mandato antes de concluir el tiempo que debla 
servir en ella; o se desuniese o principiase a lidiar con los ene- 
migos engañosamente sin mandato del Rey... : o si descnhricse 
a los enemigos los secretos del Itiy>7. Perviven aquí los precedeu- 
tes romanos que incluyen la deserción entre estas figuras y <ych 
han de alcanzar a los propios textos vigentes. 

Hasta catorce flguras de tr:GciOn SI’ rwogen en 1;~ 1~1wl)i:1 Ley 1. 
si bien todas las reslantes son ajenas, de .su,vo. al 01~1t~rl nlilitnr. 

Traición es, propiamente, según la Lev 3 del proI)in título. la 
“que se faze contra la persona del Rey n co~tw In /wfw~~w r//frr/ II,‘ 
toda Zn tknL”. En otro caso? existía alevosía: infracción tl~ nie- 
nor entidad aunque cualitativamente idéntica. 

En la Ley 6 del mismo título a.parece, como muy progresivo j 
atinado sentido jurídico, la excusa absolutoria que inc@icablemen- 
te no ha recogido la posterior codificaci6n penal comk o gcnc- 
ral, de nuestra patria y qw, como se verá! ha quedado, sin em- 
bargo, inserta en 108 textos punitivos castrenses, hasta nuestros 
dfas: “Denuncia de las traiciunes: El que pensando hacer trai- 
ción en unión con otros y antes de jurar para Iterarla a cabo la 
descubriese al Rey no sólo serh perdonado, sino que ademus de- 
berá ser gremiado”, debiendo ser prrdonado siempre que la de- 
nuncia fuera anterior a la ejecución (16). 

No debe desconocerse la aportación del Ordenamiento de Al- 
ca.& de Alfonso XI (año 1345). Las Leyes 4 y 3 del título 32 del 

: mismo, pese a BU marcado catictcr adjetivo, implican, a mi jUi- 

cio, un notable avance en la materia. La Ley 5, por ejemplo, re- 
funde 7 sistematiza mejor que las Partidas las distintas conduc- 
tas: “Ponerse en inteligewk con los enemigos del Rey 0 del rei- 
no”, etc. 

al incriminar, entre los de traici6n, los actos de comercio con el enemigo, 
acerca de los que existe si no un total vacio, en el actual Derecho posftivo~ 

patrio, sl, por lo menos, muy difusos perfiles. 
(16) MURO MmTfNEZ, José: Códigos espmíoks y Coleccibn Legislativa. 

Madrid, 1881: vid. tambibn Los Códigos espafioles conmrdadas y ano- 
tados, Madrid, X347-1851. 
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sabido es que 110 existe certeza ab~oluís acerca 11~1 w%ctei 

oficial que pudo tener el llamado Ortlcuamieuro de Jl0utalVo u 

Ordenanzas Reales de Castilla, concluído en 1484 por encargo de 
los Reyes Catblicos, por lo que omitimos su examen minucioso. 
l+!ro advertimos que en esta primera recopilacií~n de la lc+la- 
(ni011 castcllau;i. aunque fuese privada, se dan ciertos rasgos ori- 
ginales acerca de la traición y se incluyen, en el titulo III del 
libro IV, conductas paralela8 a la misma y relativas a los caba- 

lleros y vasallos durante la Guerra, dignas dc ser tenidas 6111 cuenta. 
k:n taltas momentos (31 cluc I:spafia sc> ~:IICOII~K~~~~ (‘11 los albo- 

1x5 de uu ,Dercclw militar terrestre y marítimo, topo@~licaniente 
tlifcr43ciado cii cuerlws legales propios, puede estimarse que aún 
uo ha surgido dualidad lefislativa alguna, sobre todo dcsdc el 

punto de vista procesal? respecto de los delitos de traicióu. 
Uila incipiente lepislación militar surge ya en relaciíbn con la 

importancia que la Marina adquiere a consecuencia de los dcscn- 

hrimientos colombinos: reoukdense las Ordinaciones del Rer PC- 
dro IV de Ara+@, la Orden Real de la h’aveffación en Tndias! 
In de Hernán Cortés eu 1X0, las Ordenanzas de Carlos \O en 15X 
y9 ya coincidiendo con la nueva Recopilación, el discurso sobre la 
forma de reducir la disciplina militar a mejor y antiguo estado, 
tlehido al Duque de Alba, en 1323. 

.4ute tal estado de cosas puede afirmarse que la Xueva Re- 
wpilacih, publicada en 1568 por Felipe II, sigue constituyendo 
~1 único texto gew-al punitivo sobre la traicih (17). 

Cuando las instituciones armadas adquieren el carácter de per- 
~~i:~xic~ilw y se sientan las bases de las Ordenanzas militares, co- 
mienza a aparecer en la historia legislativa patria, aunque difu- 
silmente y con una tónica distinta a la actual, la dualidad de 
textos punitivos, en general. Este fenómeno surg con posterio- 
ridad a la Nueva Recopilación, con las 1l;lmadas Primwas de 
J‘landes, dnrlns en 1%7, en Bruselas, por Alejandro Farnesio, y 
t;lmbién con el Edicto, Ordenanza e Instrucción del propio $‘ar- 

(17) Libro VIII, título XXI, Leyes 1 a IV que, por transcribir la re- 
gulación de las Partidas y Ordenamientos posteriores, no reproducimos. 



DELITO DE TRAICION MILITAR T DE T-RAICION DE DERECHO PENAL COMCS 

nesio, con cxpr~sa organizacihn de la justicia militar vinculada 
al Ejéwito (18). 

1) hn OrrlfWa,r37s de In .41*matln tic 1(.‘,S--Dada In wpecinli- 
dad que imprimen al c:ttAlogo ‘*Th los crímenes qnc deben rs;3mi- 

narse (‘ii Consejo de Guerra...“,. no encontramos alusií)u 3 los 
tradiciou:llcs tipos de la traición. Kw.\unI. sin embargo. cita el 
articulo 8.“. título 33, de la Ortlrnanza Saval de 1s de wptkm- 
bre de 18W, como insertable en tal categoría: “Hrndir a los wie- 
migos 16)l Cfmunclantc íir: blcyuc su maudo”. Se puntualkln en 
el texto los CilSOS 4.11 que la rendición fuere efecto de tt-aicih 0 110. 
De modo inequívoco. pues. este antecedente, solare no wxsiouar 
dualidad alguna, ofrece un criterio distintivo. t:lnto ~‘11 CI orden 
sustantivo como en el procesal : “Sc pondrii en ConMIjo de Gnwrn 

para que sea esaminada F juzgada su couductu al tenor tIc clsla 
Ordenauzii...“, dice cl propio artículo citado. 

2) La.52 Ordenan,-as clc Carlos 111 pote cl rr:yimor, tlisciplir~tr, 
suborrJhacih y srrricio rle SUR Ejércitos, rlc 22 de (Mubrc rlc 

1X% (19).-Puede pnreccr excesivo el rigor crouolí~gico, pero pre- 
tendo apreciar In aparición llistí~rica dc la actual dualidad legis- 

lativa. I’uede decirse que es prerisamcntc cn estas Ordenanzas 

cuando snrgcn con wrtiadera y signifì<~:tintc~ g:crwrnlidud, (‘11 el lk- 

recho punitivo patrio, figuras del delito de txlici<‘,n difcwnciud;ls. 

tanto topogr&fica como sustantivamente, de las qnc la Sw\a Re- 

copilación, entonces en vigor, prcveín y castigaba. 
Como antecedentes, pucdrn entresacarse las siguientes infrnc- 

cioncs : 

a) El art. 2.” del título XVII (qw trata de las Ordenes Ge- 

nerales para el servicio de campafia): “En todos los casos cn que 
el General mande guardar secreto sobre objeto de march: u otro 

(18) Vna referencia mfis completa acerca de estas Ordenanzas puede 

verse en HoDRí(;ukz Dw~s.4: Op. cit., p5g. 1037 y nota 4. 

(19) He utilizado la obra de José MUEIZ Y TERRONES: Ordemnzas 
de S. M., Madrid, 1880: texto de gran interés, dada la riqulsima informü- 

ción de disposiciones posteriores y complementarias que contiene. Pue- 
clen consultarse tambikn, con fruto, en Antonio VALLECILLO: Ordenanzas 
de S. M., por éI Ilustradas, Madrid, 185@52. 
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fin de mi servicio, lo observaran rigurosamente los Ofifkles..“. 

b) El art. 45 (infidencia) del título x del Tratado VIII: “el 

que en tiempo de guerra tuviere inteligencia con los enemigos, 
compndeucia por escrito 0 verbal en cualquiera puesto, sufri- 
r& ]a :pena de muerte...“. El art. 46 : “El que a los enemigos re- 
velare el santo, seña o contraseña, o la orden reservada que de 
le hubiera dado de palabra o por escrito será castigado de muer- 
te, y, corporalmente, según ‘la ent,idad del perjuicio que pudiera 
seguirse, el que la revelase a otra persona”. 

c) El art. 117 (cobardía) del propio título S: “El que por 
cobardla fuere el primero en volver la espalda sobre acciim de 
guerra, bien sea empezada, ya a la vista del enemigo, marchando 
a buscarle, o esperándole en la defensiva, podra en el mismo acto 
ser muerto para w castigo y ejemplo de los demás”. Cito el pre- 
cepto por la ya señalada vinculación clAsica de estas figuras a 
las de traición, como ocurre con el nrt. 118 inmediato: “Todo 
militar que estando en faccihn de guerra o marchando u ella se 
escondiese, huyese, retirase con pretexto de herida o contusión 
que no le imposibilite el hacer sn deber o cn algún modo se excu- 
sase al combate en que debiese hallarse. sera pnesto en Consejo 
de Guerra...“. 

d) El art. 114 del propio título X: “Toda pwsona (de cual- 
quier claee, estado o condición que sea) qne se aprendiere y jus- 
tiflcare ser gancho para tropa de otro Príncipe, se le pondrá 
en Consejo de Guerra y sufrir& la pena de horca”. 

En verdad, cabe calificar de rudirncntos diuperaos, como lo hizo 
la exposición de motivos de nuestro primer Clbdigo penal &l Ejbr- 

cito de 1884, los transcritos preceptos de las Reales Ordenanzas, 
en 10 relativo al delito de tr&ión militar. Sin embargo, cousti- 
tuyendo dichas normas, segíín creo, el verdadero origen diferencia- 
dor de la traición militar, respwto del paralelo tipo delictivo 
común vigente en la época, resulta indudable su extraordinario 
valor interpretativo a la hora de pretender certeras couclnsio- 
nes en orden a la actual dualidad legislativa. 

Repasando, por lo demás, no sólo el texto oserito, sino tam- 
hi6u el ine@vOco espíritu que anima estas Ordenanza, pude 

afirmaI’a4? qUe late en e&k?3 y, por supuesto, en el tratamiento de 
la traición, un denominador común, más o menos explícitamente 
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eipuesto. Este denominador se determina por la calidad de militw 
que ostenta el culpable, de un lado, y de otro, por el favoreci- 
miento, a espaldas de la Patria, del progreso de las armas ene- 
migas. 

3) La Novítina Rccopilnción de 1805.-El texto penal común 
sobre traición de la sueva Recopilación ,pasa Íntegramente a 
constituir las Leyes 1 a IV del título VII, del libro 12 de la No- 
vísima. Omito el texto en cuestión, supuesto que es el mismo ya 
contemplado en las páginas precedentes al estudiar tanto el Fue- 
ro Juzgo como el Fuero Real, la legislación de Partidas y el Or- 
denamiento de AIcal;i, cuyos preceptos damos por reproducidos 
para este momento histbrico. 

En definitiva, ‘pues, comenzamos a comprobar que se reafirma 
en 1305 la incipiente dualidad legislativa surgida con las Tieales 
Ordenanzas del Ejército T de la Armada. 

4) Estudio conqhwativo dc la Xci& &alidud.-Partiendo de 
la base del espiritu que informa las Ordenanzas y de las normas 
que éstas establecen acerca del fuero castrense r de la atribución 
de competencia en materia delictiva, se llega! inequívocamcwte, a 
la conclusión de que aquéllas jamks pretendieron invadir y traer 
a la Jurisdicción del mando militar los tipos comunes de traición 
articulados por el Hey Sabio. Las Ordenanza8 de Carlos TTT, por 
rudimentarias que sean en punto a la traición, dejan claro que 
únicamente delinearon conductas y tipos delictivos atrihníbles a 
quienes ostentan Ja condición de militar. Y esto es así porque, 
aunque epresk verG.8 no se aluda en algunos tipos al militar, 
es indudable que tanto el medio ambiente de la guerra en que las 
conductas descritas se desenvuelven como, quie&, la falta de un 
dchpurado tecnicismo jurídico, hacen ,pensar fundada y vehemen- 
temente que, en el fondo de 10s preceptos, ee est& aludiendo a 
quienes se encuentran implicados en las acciones ~Wlicas (valga, 
como ejemplo, el art 11’7 transcrito). A mayor abundamiento, y 
respecto de la interpretacibn aqui defendida de los arte. 4G y 46 
sobre la itidencia, obeérvese cómo el art. 67 del propio titulo, 
aunque relativo a los espias, se ve en la precisión de puntualizar 
que si el autor del delito fuew algfin paisano, se le aplicar8 por la 
Jutiicción militar, con inhibición de Ia que dependa, la pena 
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de muerte. Otro argumento, también a COlltrWiO, nos 10 ofr@X! 
el transcrito art. 114 de las Ordenanzas, lo que corrobora, Como 
es norma general en los textos militares de la puesta en marcha 
histiwica de un Derecho penal especial patrio, que la incrimiua- 
ci6n de no militar es excepcional y exige, aquí y allá, una Clara 
y muy expresa inclusión. Pero hay más: que las Ordenanzas de 
Carlos III se refieren, con regularidad, a un sujeto activo de los 

delitos que tipifican, que ostente la condición de aforado, aun sin 
mencionarlo expresamente, se infiere de unn gran cantidad de 
preceptos, entre los que cabe mencionar, en el propio titulo ah- 
dido, los arts. M y 65 sobre homicidio y lesiones con alevosía: 
el 66 y el 82, sobre violación; el 83, sobre crimen wfnndo, y 
los 84 y 85, sobre el falso testimonio y la desercii,n. Confirma la 
corrcwión técnica de esíe último argumento, el Reai lkcreto de 
5 de abril de 1875 que derogb espresamenfc clirersos artículos de 
las Ordenanzas, entre los cuales se encuentran ,los citados SS, M 
y 85, resolviendo que los delitos de qne tales preceptos se ocupan 
fueran castigados por las Leyes generales del Reino: sin duda. 
y creo no equivocarme, porque la duplicación de prLye.ptos no 
tenis otra base que la de inculcar, en las propias Ordenanzas, 
a los militares. 

Aún existe Dtro argumento. Apoya, en efecto, la tesis inter- 
pretativa que defiendo, ,la Orden de 22 de noviembre de 1870 de 
la Regencia del Reino, la que! de conformidad ;x. lo propuesto Por 
el co~wjo Supremo de la Guerra, dispuso que: 0?.’ Xo se entien- 
de delito común para los militares en activo sewicio, el que tenga 
wna sefialada en la Ordenanza o Lep militar u otras disposicio- 
nes de este Ministerio, o que deba castigarse con arreglo a las 
mismas. aunque SC halle previsto en el Código penal ordinario”. 

nl IN cod5ficacifh penal general y milito,* 

Aceptado el nuevo sistema legislativo de la codificacián en los 
órdenes civil. mercantil y penal ,por cl conocido art. 233 de la Cons- 
titnción de lRl2 p antes. incluso, de ser estrenado nuestro pri- 
mer C%digo penal general, el Decreto de Cortes de 17 de abril 
de 1821. dado en defensa de la recWn restanrada Constitución. 
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en su art. Lo, declaraba traidor al que conspirara para alterar 
el tigimen monkquico que, en Cádiz, se acababa de establecer. 
Creo que empieza con dicho Decreto una correlación entre feno- 
meno y tigimen político, de un lado, y producción legislativa SO- 
bre la categoria delictiva de la traición, de otro! que ha de repe- 
tirse hasta nuestros días, en un constante desvelo por la cstabili- 
dad dc cada nuevo sistema triunfante. Debo destacar tambi&u, 
desde aquí, la importancia que esta correlación sucesiva va a 
tener para la correcta solución del problema legislativo que nos 
ocupa. ’ 

1 j El Codigo ~n«l cl-e 1$?2.- 1.11 primer tidigo penal 1)” trio 
recoge, ya de modo sistemArico, en el título Il de los que deno- 
mina “delitos contra la soc&iedad”, los que se cometen contra Ii1 
seguridad exterior del Estado, ocupAndoset su capítulo 1.‘. “(le 
los que comprometen la esistencia política de In S:lción. o c.9 
ponen el Estado a los ataques de una I’otctncia estrangera”. 

So creo preciso transwibil aquí la rica coleccií)n de infrac- 
ciones qw, ampliando notablemente el número y mejorando2 sin 
duda, la técnica propia del I)erecho precetlentc~ sobre la traici8n. 
ofrece dicho capítulo. Las conductas tipiticadas, sin embargo, de- 
ben repasarse por el lcctorT {luicn comprenderl que, en tsl nuevo 
periodo abierto, siguen en pie las consideraciones recien formu- 
ladas sobre el kmbito restringido que, en lo personal, ostenta el 
incipiente Derecho penal militar. La Jurisdicción militar cono- 
cer% en este momento histórico de los delitos de traición ile las 
Crdenaneas cupo sujeto activo es,. segím vimos, el militar y, ade- 
m&s, de la más generosa floracion de tlguras comunes, siempre 
y cuando estas fueren cometidas por aforado. 

2) Código pull dc 18.jR y 8th f.cforina de 18.X.---Lhr1i0s squf 
por reproducidos los preceptos que la nueva y mks perfecta es- 
tructura jurídico-penal de 1W3, nos ofrece a la cabeza del título II 
del libro II de dicho C.&ligo, cobijados bajo la propia expresión 
genérica de “delitos contra la seguridad exterior del Estado”, pero 
adoptando ya la nueva y detinitiva denominación: traicion. El 
Bujeto activo, sigue siendo el español, sin perjuicio de que, al 
perfilarse las distintas figuras criminales, el medio natural p 16 
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gico en que las respe+ctivag conductas se deseuvuelven, indura 
a pensar que, además, sea militar; esto, naturalmente, sin per- 
juicio de las fórmulas vagas que pudieran permitir la incrimiua- 
ción de los extranjeros. He allí, pues, chno el básico texto penal 
de 1843 exterioriza el carácter universal y atractivo para la OP- 
dinaria Jurhdiccibn, respecto del catálogo de la traición. 

3) ~bsmuccciones cot,~puratiuas.-l>erfilada claramente esta ga- 
ma de delitos en el Dexwho penal general y subsistiendo aún el 
rbgimen jurídico-penal y jurisdiccional de las Keales Ordenanzas, 
debe seguir entendiéndose que, pese a la dualidad de algunas con- 
ductas, tipticadas en uno y otro cuerpo legal, ,la calidad militar 
del autor resuelve el eventual problema. En consecuencia, cuando 
el militar practica las conductas de la Ley penal general, es per- 
sebaido y castigado por sus jueces natos. Coinciden con esta tesis, 
(;ÓMw L>E IA Skmsa y Mosw.n.í?; (20), quienes, escribiendo pre- 
risamente en la Bpoca que ahora contemplamos, dicen: “Si el mi- 
litar comete un delito que por no tener wlacióu con su profesión 
no está incluído en la Ordenanza, incurre en la penalidad del Có- 
digo 1, por el contrario, debe ser castigado con arreglo a la Oh- 
deuanza si el delito a ella debe su existeucia o si por vulnerar 
la disciplina o comprometer la suerte del ejército es considerado 
en la mi,licia con uua grawdad que las Leres comuucs uo pudie- 
ran otorgarle... Pero debemos añadir -siguen diciendo- que todo 
hecho del que no sea militar, si tiene pena expresamente señalada 
~1 el Código, Csta es la que le corresponde, aunque la Ordenanza 
imponga otra diferente”. Creo que estas atinadas palabras de 
tan doctos expositows son importantísimas .para el perfecto co- 
nocimicnto del Derecho penal militar de esta @oCa a que me 
wtiero; por ello las transcribo, dado su interés. JI& adelante, 
puntualizan : “Como 19 Ordenanzas del Ejército comprenden 
algunos delitos comunes que tienen sanción penal en el Código, 
pudo dudarse si coa arreglo a aquéllas o a Csti debían ser juz- 
gada los militares que los cometían. Dio lugar a esta dificultad 
la poca armonía que hay entre las Leyes militares antiguas y laa 
Immls pendeS. r\‘OsOtros creímos que dehln ser objeto de una de- 
- 

CaO) Elematos del Derecho civil y penal & EspnG, 7.’ edición, 
Madrid. 1865, tomo III, págs. lo a 12. 
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claración legislativa el dirimir una cuestión trascendental; mas 
entre tanto nos decidimos por los que opinaban a favor del C6- 
digo”. Dichos autores alegan como fundamento, muy razonable- 
mente, a mi modo de ver, el art. 7.” del código penal que ex- 
cluía de las normas del mismo, los delitos militares y, tambibn, 
el hecho de que la interpretaciíjn debía ser a favor de la Ley 
común. 

4) Decreto-ley (Le CII ifkwciótr dc Fueroe d-e 6 de diciembre 

de 2868.--Crea que el primer paso legislativo respecto de la si- 
tuación rec& examinada, se encuentra en cl Decreto-ley de Gni- 
ficación de Fueros, cuyo título 111 (despues de haber establecido 
el título 1 la refundición de los Fueros espwialcs en el Ordinario) 
trata de las Jurisdicciones de Guerra y Narina. 

El art. 4.” dispone que ambas Jurisdicciones serAn las ímicas 
competentes para conocer, respectivamente, con arreglo a las Or- 
denanzas Xilitares del Ejército y de la Armada: 

2.” De los delitos de traicion que tengan por objeto la entre- 
ga de 1111a plaza, puesto militar. buque del Estado, arsenal o al- 
macenes de municiones do boca o guerra, al enemigo. 

3.” De los delitos de seducción de tropa espafiola o que se 
halle al servicio de Espalla, para que desertc~ de su Bandera en 
tiempo de guerra 0 se pase al enemigo. 

7.” De los delitos eometitlos en plazas sitiadas por el enemi- 
go que tienda11 a alterar el orden publico o a comprometer la se- 
guridad de las mismas. 

5) lnnwackntes que in troflujo CIL la w~ntf+a.-¿.Qné supone 
la promulgación del Decreto-ley de Unitìcación de Fueros respec- 
to de los textos punitivos vigentes sobre traición? Si dichos 
textos se cordinan según la interpretación que defiendo, ‘resulta 
obvio que tal Decreto no hace mas que atribuir explícitamente a 
las Jurisdicciones castrenses el conocimiento y sancion de dos de 
#Ios tipos delictivos claramente dibujados en el CMigo penal de 
lS50, entoncee en vigor. Me reikro al apartado 1.” del art. 142 (21), 

(21) “Cualqutera que facilite al enemigo 13 entrada en el Reino, el 
progreso de sus armas o la toma de una plaza, puesto militar, buque del 

n 
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si bien, segííu este precepto, es forzoso dejar a salvo, en tal en- 
juiciamiento castrense’ las conductas de quienes se limitan ~t fa- 
cilitar al enemigo la entrada en el Reino o el prn~~rcso dc SM 
armas, dado el carácter excepcional que tal atribución de wm- 

petencia ostenta en el Decreto-ley, por supuesto en el caso dc 
no ser aforados. El otro tipo de delito a que me retiero es el del 
apartado 0.” 11el propio art. 142 (22). Por último, (~1 art. 4.” del 
Decreto-ley no contiene más innovacibn que la de atribuir a la 
jurisdicción militar la competencia por razón del lugar respecto 
de todos los, delitos que? de. cualquier ínùole y ejecutados por 
cualquier persona sean cometidos en plazas sitiadas por cl ene- 
migo, siempre que con cllos se tienda n comprometer la tlpfensa 
de las mismas. 

Conformcl a tales innovaciones, vino a conocer la Juris(li(:(-ión 

castrense sictmpre con el sentido restrictivo propio de la Unific;i- 
ción de Fueros, únicamente de las infracciones transcritas. ï en- 
tiendo que 1;~ excepcional mc1tlida rontaba con las muy ]hgic:is 
x fundadas razones de mantener a ultr:lnza. en uu momento y 
situacibn claramente definidos como acción de guerra 1.23). Ia m&- 
sima eficacia de las propias Fuerzas Armada. 

6) C&Zigo penal da 1870.-,Sahido (1s que, en general, subsis- 
te In tónica del Código precedente. Por rau>nes de brevedad debe 
darse por reproducido su articulado sobre la traición, siquiera 
digamos que! desaparece la figura genérica de la trntativa para 
destruir In independencia o la integridad del Estado que ofrecía 
el art. 1.30 de su precedent.e Código. Por lo dem& aparte san- 
cionarse las frustración y la tentativa de algunas conductas, creo 
que no existen más novedades, en el tema que nos ocupa, que las 
de castigar al extranjero, ,por cualquiera de los delitos previstos 
en el Código de lS5C, en un precepto independiente (art. 140), e 

Estado o almacenes de boca o guerra del mismo; la tentativa equivalfa a 
ia consumación; la pena: cadena temporal a muerte.” 

cm “Cualquiera que sedujere tropa española o que se halle al ser- 
vicio de España, para que se pase a las Alas enemigas o deserte de SIM 
banderas estando en campaña; la misma pena.” 

(23) El párrafo 5.O del art. 142 del Código habla de: eslando en ca& 
poti; el apartado X0 riel art. 4.O del Decreteley de Unificaci6n tie: 
en tiempo de guerra o se pase al enemigo. 
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illtroducir la posibili(l;Id de traicionar a I’otellcia dia& de ES- 

p”a (nrt, Jplj, tipificando conductas nuevas de traición únicu- 
mente cometibIes por los Ministros de la Coroua, figUI2ls que, como 
es sabido, recogidas e11 el tidigo de la Dictadura y en el de lW!&, 
uo se cuentau eu el vigente. 

Según esto, puede atirmarse que el estado legislativo de la 
cuestión de la dualidad subsiste en ,los lwopios términos que 
plante6 el Decreto de Unificación de Fueros. 

So me resisto ;I la tentación de citar aquí In Real Orden de 
17 de enero de IS;;:, ya que, aunque dictada para salir al paso 
de problema análogo, cual era el de deslindar la rebelión militar 
de su homónima común, creo que, como la cuestión se pronun- 
ciaba entonces en idénticos términos a los de la traición, puede 
ser de gran utilidad el criterio que la inspiro. Según dicha Real 
Orden, sería considerada militar la rebelión: 1.” Cuando fuera 
cometida por Fuerzas Armarlas. 2.” Cuando se cometiera por pai- 
sanos armados y organizados a la orden de jefes militares; y 
;(.” Cuando se cometier:L por la iniciativa o bajo la protección de 
Fuerzas Armadas (refiriéndose, por supuesto y siempre, a las del 
Estado). 

7) Ley de LZuses dü IY y Códiyo perlul. del Ejército 0% 
I&S/t.-Un saludable y fundamental antecedente en la materia y, 
sin embargo, no suficicntementc conocido y ponderado por la doc- 
trina moderna dc Derwbo militar, CR la Le> de Bases de 13 de 
julio de 1882, de uuestro primer Código penal castrense. Tampoco. 
se ha inspirado en ella, pese a que repwsenta un momento cru- 
cial de la historia jurídico-penal militar, el legislador contempo- 
ráneo. 

Dicha Ley sentó las bases a que habíau de acomodarse los 
textos legales, tanto sobre organización, atribuciones o procedi- 
miento de los Tribuuales militares, como sobre la debida articu- 
lacion sustantiva peual del Ejército y de la Armada. 

En su art. 1.” se establecieron por vez primera, con criterios 
verdaderamente sistemáticos y propordjonados, las razones de 
competencia de las Jurisdicciones de Guerra y de Marina, atri- 
buyendoles, la base 4.‘, el conocimiento de las causas criminales 
por delitos cometidos por militares y marinos en servicio activo, 
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empleados . . . . Guardia Civil, carabineros, etc. Eu CU¿l~tO a la atri- 
bu&n de competencia por radn de la infracción v eu un todo 
de acuerdo con el ,Decreto-lev de 1:niticación de E’Uerocl. la be 7.’ 
repite, en sus apartados 1.‘: 2.” F fi.“, con ligerísimos retWle% 
casi de redacci<‘,n, el articulado de este titimo. En virtud de ello, 
y en la traición, ae mantiene la norma de que las Jurisdicciones 
de Guerra y Marina sólo conocerán de tales delitos cuando btOs 
tengan por objeto la entrega de una plaza, puesto militi, es- 
cuadra, buque del Estado, arsenal o almacenes de pertrechos ua- 
vales o de municiones de boca o guerra (apartado l.‘), o la seduc- 
ción de tropas dc tierra o de mar. ya sean éstas españolas o ya 
extranjeras que se hallen al servicio de España, para consekwir 
que deserten dc sus hanùeras o buques en tiempo de guerra o se 
pasen al enemigo (apartado 2.“). o dr cuantos delitos tiendan a 
alterar el orden público o a comprometer la seguridad de plazas 
sitiadas o bloqueadas por el enemigo y cometidos en ellas (apar- 
tado 6.“). 

Tanto de tales preceptos como de las normas de la base 8.’ 
sobre comptencia en los casos en que resulten complicados en 
una misma causa individuos del Ejército o de la Armada con 
otros no aforados, claramente se deduce que esta Ley (que por 
ser de bases iba dirigida precisamente al legislador) sentó el evi- 
dente y sano principio de que, en los delitos de traición, la Ju- 
risdicción castrense conocería de cualquier infracción común cuan- 
do fuera cometida por aforado y únicamente habrfa de conocer 
contra cualquier clase de persona en los casos taxativos (muy 
justificados) que se indican en la tmse 7.’ 

El criterio inspirador de esta INY no hizo, en resumidas cueu- 
tas. sino seguir los pasos iniciados por la incipiente legisla.&in 
pnal militar de nu&ras Ordenanzas, según la intevM&ón que 

hemos ofrecido de las mismas, líneas antes. 
El Real Decreto de 17 de noriemhre de 18% proporciona al 

pais el primer C%digo penal del Ejército (24). Bajo la rtíbrica 

(24) Ya su exposición de motivos decfa textual y significativamente: 
“Los delitos que afectan a la sewridad del Estado son una novedad in- 
troducida respecto de nuestras Ordenanzas, pues por m&s que ee regis- 
tran en ella6 rudimentos dispersos no se ha completado y reunido haata 
ahora tijO reglas krmhlantes y claras todo lo que es propio de la misma 
materia.” 
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“Ile los delitos contra la segnridad del Estado” (libro 1, titulo I),. 
so dedica, el capítulo 1, a la traición. Los arte. !f4 a 100 no dejan 
ya lugar a dudas sobre cu&l sea el criterio legislativo para la 
diferenciación técnico-jurídica entre las figuras de traición qne- 
para1eIament.e eran incardinadas en ambos códigos penales, común 
y militar. Este criterio es, de acuerdo con la m$s ,pura tradición, 
el de la calidad de militar del sujeto activo {cfr. arta !34, !X, agar- 
tados l.“, 2.” y ix”, y 98). 

Formular6 sólo algunas observaciones. Si bien, en terminos 
generales, el Código de 1884 no plantea problema algnno de dua- 
lidad legislativa, gracias aI señalado criterio diferenciador, que 
vino así a respetar la normativa penal común del CMigo de 1’7Sígo 
y su aplicación a los no aforados, creo que sus redactoros, acaso 
por una defectuosa inteligencia de la Ley de Bases, sembraron 
la semilla que, andando el tiempo, habría de determinar cl gra- 
ve problema de la actual dualidad legislativa sobre traición. Esta 
defectuosa aplicación de la Ley de Bases que, aunque de momen- 
to sólo en potencia, venía a sembrar confusión, se manifestó en 
un doble aspecto o vertiente. De un lado, repitiéndose en los núme- 
ros l.‘, 2.” y 5.” del art. 94 y en el número 1.” del srt. 95, figu- 
ras delictivas de traición ya dibujadas por el C6digo penal de 17?44I: 
repetición que, si bien resultaba innocua, por aquel entonces, res- 
pecto de una posible dualidad legislativa, dado el repetido cri- 
terio subjetivo y diferenciador, no cabe duda que sentó las bases 
para que, al desaparecer con eI tiempo dicho criterio, surgiera 
con toda su violencia el problema de la dualidad. Tal repeticiún 
no debió haberse articulado, ya que la Ley de Bases no lo exigía: 
por el contrario, su espíritu restrictivo demandaba la simplifica- 
ción. De otro lado, y pese a este criterio limitativo, el Código 
introdujo una inflación de conductas nuevas de traición que, si 
bien se dibujan dentro de los contornos impuestos por las inme- 
diatas y urgentes necesidades que la ekacia de los ejércitos exige, 
sobre todo en campaña u operaciones de guerra, al ser cometi- 
bles o practicables, las mas de ellas, por cualquier clase de per- 
sonas, aforadas o no, se hizo posible que slgunas de ellas fueran 
luego repetidas en la Ley comtín (as), ofreciendo con ello nuevas 

(25) AWcUlos 94s 3.‘, 4.0, 6.’ y 7.0; CS- 3.0, 4.0, Y 97, todos del cti- 
go penal militar de 1884. 
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bien que a la inversa del caso anterior. 
Advirtamos, por último, que ya en este momento histórico am- 

bos textos penales, comhn y ’ . mllltar. tlitn lugar. gra(*ias H la evi- 

dente falta <Zr coordiuac*ión y sin causa aparent(h alguna <lLle 10 

justifique, a situaciones nclanwute anómalas e iiijustas. Me refie- 
ro a que, como los Códigos penales generales’ no habían recogido, 

aunque inesplicable y lamentahlemc*1111>. (11 ;~nttw~tl~~lltc~ IItA Ias I’ilP 

tidas sobre la excusa absolutoria cle quien, complicado en el de- 
lito de traición. lo revelare autes de que comruzase su ejecución, y, 
en c~anlbio. esta excusa figura otorgada por el arl. !t!) cl<11 (‘&ligo 

penal del I*:,jército, resultaba que el sujeto activo no militar jamás 
podía aprovecharse de ella. I%t;\ evidente falta tle justicia distri- 

butivil. tampoco sabemos por qué subsiste en 1;1 a(*~u:llidad. sin 
que quepa argüir, como hace hoy la doctrina patria. qw la trai- 
ción común es letra muerta: afirmación que trata& tle desvirtuar 
oportunamonte. 

8) El Código pwal (1~ 1~1 .~l~~~htr tl(’ Grtewr tle ltiXh.-Publica- 
do por Real Orden de 21 de agosto de IS% La particular lista de 

infracciones que el capítulo de la traición ofrece, VR rccogicnclo (,2(i). 
puede afirmarse que Ijuris 1~7.~~ y al l)ie de la letra. las figuras 
ya establecidas en el Código ynal del Ejército. Quizá son sólo 
dos las excepciones a esta afirmación : el núm. .L.” del art. 116, 
figura típica de la navegación. cual (as arriar I);ln(lwa, fuga al 
frente del enemigo, etc., y cl nfim . ‘1.” del art. 116: facilitar o cou- 
sentir evasión de ,prisioneros de guerra. El CMigo rrcoge tam- 
bién la excusa absolutoria reci6n aludida, en su art. 122. 

En conclusión, cabe afirmar yuc tampoco este primer Chdigo 
pnul de la Armada planteó dualidad alguna en la ulateria, toda 
wz que, dvo en las figuras innovadas ya por su l~wcedente Pb- 

digo del Ejkcito, se exige que el autor de la traicic’,n WI preci- 
samente marino. 

91 Cdwo de Justkia Militw de 1890.-Tres son, a mi juicio, 
las modificaciones que se introducen en 1EpcH). sobre los delitos de 

(36) Fenómeno explicable quizá ante la ya apuntada c-c;isez de pre- 
ccptos en sus precedentes Ordenanzas de In Armada. 
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traición, con respecto a la recién examinada legislación penal 
mi litar. 

De una parte (Xi), considera sujeto agente de las tiguras de 
1 r;Gión que articula (de ambientación típicamente castrense). a 
ow~k,wier persona (28). De otro lado, siguiendo: tanto PII la l&r:L 

como en el espíritu, In orientación del Cúcligo pen;ìl del I’jército, 

introduce dos nuevos tipos delictivos: apar1ados 2.” y 3.” del ar- 
título 22 (2s). Por último, el título y d(ll tratatlo II ;1~1opl:i 

otra uomenclatura : ‘*delitos contra la seguridad de la Patrin”. 

Ht dicho que con el Código examinado surge IU cuestión iie 

la dualidad, pero es preciso afirmar sin demora que, cotejando 
minuciosamente la verdadera y propia dualidad recien estrenada, 
el problema no se presentaba, desde luego. en los graves tirmi- 
nos en que hoy se da. En efecto? desde 18’30, y por la fundamcn- 

tal innovación ya señalada, puede decirse que una ~-wl;l~l~~~~:~ IV’- 
petición de tipos en uno 3’ otro Códign, al rcg:ular la traición. 

sólo existe en dos infracciones. l’na: la del art. 222 - 2.” (201. que 
viene a ser la misma del art. 136 del Código penal tic 1SX. y: 
ll’~~nscurrido el tiempo, In del nrt. 1 !% del Oídigo pon,71 dc l!W. 

Otra: la del art . Zk? - 5.” (LU), texto idéntico al art. 137 - 2.” del 
Código penal de 1870 y al art. 12-1 - 2.” del C&ligo penal de l!W. 

Alguna similitud de conductas delictivas, eu otros p~w~~l~tos 
de ambos Códigos (art. 222 - 7." y art. 1.31, párrafo íllt imo. res- 
pectivamente), no llega 8 plnntcar cuestión. 

Mas es forzoso recordar aquí que el art. 7.” del (:. J. JL. (IV lS!Nj. 
al determinar la competencia por razón del delito, establtciíb que 
la Jurisdicción de guerra conocería de las causas que. contra cual- 

(27) Y juzgo que es la modificación más sustancial y precisamente 
ia que vino a plantear de ralz y con toda su actual crudeza la cuestión 
de la dualidad legislativa en los delitos de traición. 

(28) Obs6rvese bien que aquf ni siquiera puntualiza: el espkol. 
(29) Malversar caudales o efectos militares en campaña y cm cl:~fio 

de las operaciones de la guerra o perjuicio de los tropas y falsificar 

documento del servfcio militar o su empleo con aquellas consecuencias. 
(30) Inducir a potencia extranjera a declarar la guerra a España o 

concertarse con ella para el mismo fin. 
(31) Seducir tropa cspafíola o que se halle al servicio tlo Fspañ.î, 

para que se pasi! a las filas enemigas o deserte de SLIS bnncleras cn titm- 

po de guerra. 
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quiera persona, se instruyeran por los de traición coplpmdidos 
en dicho Cbdigo. Ahora bien: relacionando este precepto con la 

precedente indagación, multa evidente que, en principio, al Con- 
currir la dualidad legislativa unicamente en los dos citados pre- 
ceptos, si bien existía un concurso de normas, éste quedaba re- 
suelto de plano por la atribucibn de competencia al fuero mi- 
litar, resultando inoperantes los correlativos preceptos del có- 
digo penal entonces vigente. Ta.mbiún debo advertir que va a ser 
este arl. 5.” un germen más en el decidido planteamiento de ,la 
dualidad, en los extremados términos en que hoy se da. 

So es aventurado suponer que el fundamental cambio de orien- 
ta&n legislativa y la, aunque entonces incipiente, pero decidida 
tcwdencia a atraer las tradicionales figuras de traicibn a,l co- 
nocimiento de los Tribunales de @rerra, debió contar con una 
motivación en la conciencia social de la época. Es posible que 
los acontecimientos políticos, especialmente la guerra Carlista, el 
pronunciamiento de Sabqnto y la insurrección en Cuba, cona- 
tituyeran elementos determinantes de tal orientación en la nueva 
produccibn legislativa de 181)o. En tal caso, serían razones de tipo 
prktico las que vinieron a explicar la apuntada evolución le- 
gislativa, con desprecio tanto de los precedentes que el Derecho 
l’uuit ivo patrio brindaba, como los principios técnico-jurídicos en 
la materia, Parece como si, con 1s oportunidad que supuso el 
uucvo Ctiigo de Justicia Militar, se pretendiera entonces for- 
t.alecer el principio de la soberanía, y con ella la integridad e in- 
dependencia de la Patria, ofreciendo al litado la seguridad que 
de la punición y jurisdicción castrenses en aquel tiempo se es- 
peraba. 

10) Ley de 25 de marzo de 1906.-En el transcurso de los 
hechos históricos y ya bajo el reinado de Alfonso XIII, el legio- 
lador, atento a los fenómenos políticos, tan importantes para la 
evolución del Derecho penal, máxime en estos temas, se ve pre- 
cisado a volver sobre el de la traición. En esta Ley se sancio- 
nan conductas de traición junto a otras que atacan directamente 
a las instituciones armadas. 

De modo particular me interesa destacar aquí lo que, a mi 
juicio, constituye el criterio de nuestro legislador de princ:ipios 
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de siglo, inspirado, sin duda, en los principios de la wna técnica 
jurídica. 

El art. 1.” incrimina la conducta del español que tomara las 
armas contra la Patria bajo banderas enemigas o bajo las que 
pugnaran por la independencia de una parte del territorio es- 
pañol; el art. 2.” define los ultrajes a la NaciOn, la Bandera, etc., Y 
el nrt. 3.” las injurias Y las ofensas al Ejército, Armada, etc. 

Pues bien; es importante subrayar que, conforme al art. 5.’ 
de esta LeY, los Tribunales ordinarios de ,Jkrecho hnhían de co- 
nocer de las causas que instruYeran por cualquiera de los delitos 
de los arts. 1.” Y Lo, siempre que los encausados no pertenecieseu 
al I~Ijército Y su conducta no estuviese incursa en delito militar. 

Se vuelve, pues, a los cauces tradicionales, tanto sobre dife- 
renciación de conductas, alrededor de la traición, como sobre atri- 
bución de competencia a los respectivos jueces naturales. 

Il) Cócliyo wl&al cle 192X-Con el Código penal de 8 de sep- 
tiembre de 195% en las manos, se comprueba nuevamente, hasta en 
las cuestiones de mera terminología, la decisiva influencia que, 
en la orientación penal, producen los grandes acontecimientos po- 
líticos. T es que nadie puede ignorar que los delitos de traición. 
sobre todos, se vinculan por naturaleza a un innegable fondo de 
carácter político, Y que es en éste donde habremos de encontrar 
las más sólidas bases para la correcta interpretncií)n. 

El Código penal Y la política que la I)ictadur;t alumbra, afir- 
mando la dcnominacion de “delitos contra la Patria”, ofrece una 
gran floración de nuevos tipos que empiezan a invadir los cle 
traición militar, hasta entonces exclusivos del Derecho penal cas- 
trense, manteniendo, por supuesto, las figuras de traici6n pre- 
cedentemente sancionadas. La dualidad legislativa se mantiene 
en los términos Ya examinados: se insertan en los arts. Ba Y 
231, los arts. 1.” y 2.” de la kY recién estudiada, añndiéndose 
incluso un p&rrafo 2.” al art. 230 para ;ICUSIII’ la lucha contr;i el 
separatismo, iniciada Ya con 1;1 publicacicín de los Reales De- 
cretos de 18 de septiembre de 19Z.S Y 17 de marzo de 19““, Y, por 
ultimo, se incluYe el espionaje en el ca,pitulo de la traición. 

Sin embargo, adviértase que el funoamental cambio de orien- 
tacióu que, en estos delitos, supuso el tidigo de la dictadura 
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nliJit;ir de Primo d(! ltivera, tuvo lugar antes de la promulgación 

clrI $11 particular Código penal, apen:ls dos aííos después de la 

proclamnción del UUWO régimen, en virtud del Real Decreto de 
25 de diciembre dt? ~(s);i. I:ste declaró, como medida de evidente 
urgencia, que los delitos del titulo 1 del libro 11 del CMigo penal 
c,)múll, es decir, los de traición, y también los de lesa majestad 
T lOs de la 1,ey de terrorismo (de 10 de julio de l@A), serían de 
1~1 (;ompet(ln(ai;l de Ias .Jurisdicciones de Guerra y Marina. 

J*:x:lminc1nios brevemente la situación legal en la materia. Pue- 
(le afirmarse que nn verdadero problema de dualidad legislativa 
110 existió acerca cle la traición desde el referido Ika1 Decreto 
h;lst;l su derogacibn en 1.1 año 1931, toda \‘cz que, comunes o mi- 
Iit ;\rtbs. por su situ;lcióii lopogr;ifica, las correspondientes infrac- 
cionw, tipilicildus cii ;~rubos Códigos, son canalizadas ineludibkl 
mente ;l través de un único enjuiciamiento, absorbiendo, el Ejér- 
cito y la Arnlada, por imperativas razones del momento politi- 
(‘0. dicho enjuiciamiellto, ;11 igual que el mondo militar había 
tomado cn su mano cl poder político de la Sación. La grave si- 
1 u:iciOn polít.ica que permitió un golpe militar para la salvaguar- 
dia de los más altos 3 permanentes valores de la Patria, originó, 
por imperativos de una urgente $ excepcional necesidad histórica, 
I;I ;~pnrición dchl Real Decreto de 1925. Y si esto es así, resulta 
obvio el carActer transitorio de la medida quirúrgica que, en 
tlicho Decreto? se adoptó respecto de la competencia y atribucio- 
INS de la Jurisdicción ordinaria para el enjuiciamiento de las 
clásicas figuras comunes de tr:Licií>n. 

Si es cierto. (~)rno alguien ha dicho, que la conciencia social 
subjetiva juega IUU~ importante papel en la evolución del De- 
IIThu, sirndo partiwlãrmente sensible en materia penal, no pue- 
rlr d~wonoctwe clue los fenómenos sociales y políticos, ja.m&s 
tasentos, por delinición, de evidentes elementos pasionales, impri- 
men una especial severidad y un emotivo sello a la producción le- 
Glativa, la que, lai mAs de las veces, ye ahogarse por esta razón P 
y sin wmedio alguno los ,principios que la @cnica 9 la lógica del 
Jjropio Derecho positivo demandan. 

Ln obra legislativa de la Pictadura, por ende, y en cuanto al 
!(%xt que nos OCllpâ, UO ~@X’tVe una critica adversa, precisamen- 
tC por l’fiZÍ)ll de la eXCt@OIlal motivaci6n histórica que la de- 



DELITO DE TRAICION MILITAR Y DE TRAICION DE DERECHO PENAL COMUN 

terminó. Otra cosa muy diferente es el carácter de permanencia 
que se le pretendió dar, en manifiesto desacuerdo, no ~610 con 
los principios de la buena técnica jurídica, sino con los de nues- 
tra tradicibn histórica y los que ofrece cl Derecho comparado. 

12) C6di9o pwal de 1932.-Con el advenimiento de la se- 
gunda Repúbhca, es decir, anto un cambio total en la oricnta- 
ción política del país, vuelve a sus cauces tradicionales el trata- 
miento penal de los delitos de traición. No es necesario. por ra- 
zones de brevedad. repetir aquí la correspondiente tipología del 
Código penal republicano que, por lo demAs, sistematiza los cla- 
sicos delitos comunes de su precedente de 1870. Dehen darse por 
reproducidos los prweptos de la traición del CMigo penal tìc IW?. 
entre los que cabe destacar la expresa sancit’,n de In conspirncbión 

y la proposici6n para delinquir, si hien se sigue echando en falta 
la excusa absolutoria recogida por la Ley Iwnal alilitnr. 

La cuestión de la dualidad legislativa. c’n consecuencin. vuclvc 
8 plantearse, pero sólo en los estrictos t&niinos yn ~xpiirstns, 
a raíz del estudio dc la Ley de l!IOG y el C. J. 31. de 1Fi)O. 

1.3) Ley rZc Se9u.rUlad del E.~iario de -39 tic wwzo de 19Jí: Jk- 
cidido planteamiento rlc la dualidad le,@..sisTati?%.-Andando el tiem- 
po, España expcrimcnta nuevamente una gran conmwií)n pnlíti- 
ca ; esta vez, despu& de tres penosos años de guerra. De nuevo, 
pues, van a ser los ncontecimientos’y In experirncia política de 
los filtimos años los que impulsan al legislador patrio, por cvi- 

dentes razones pra.gmAticas, muy explicables ante la urgente ne- 
cesidad que el bien jurídico protegido cn materia de traición, de- 
manda a poner su atención en la seguridad interior y exterior 
del nuevo Estado: se acude a fijar nuevos tipos delictivos, a ele- 
var al máximo las ‘penas de los ya definirlos por cl CMigo penal 
de la República y, sobre todo, a implicar a la Jurisdiccibn mi- 
litar en la persecución y sanción, en exclusiva, del nuevo cuadro 
punitivo que en esta materia se perflla. 

Esta Ley de 1941 es la que introduce, n mi juicio. de plano 
y con toda su actual crudeza y dificultad el problema de la dua- 
lidad legislativa en los delitos de traici6n. 
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un 10 que a mwtros interesa, bastara con puntuali=r Ve, 

conforme a la Ley de Seguridad del Estado de 1Wl: 
1.” tis delitos de traición detInidos en el Código ,pena.l ~~9a.n 

castigados con la pena de muerte (art. l.“, parrafo 1.“). 
2.” Se recoge el precedente de los llamados delitos de sepa- 

ratismo del art. 2230 del Código penal de la Dictadura, tipitkan- 
dose la conducta de tomar las armas, tanto bajo banderas se- 
paratistas como sediciosas, contra la Patria, elevando las pena- 
lidades correspondientes jart. l.“, párrafos 2.” y X0, y art. 7.“). 

3.” La disposición transitoria que contiene el art. 6X4, es sin 
duda el precepto clave, nl estat>lecer que mientrccs no 8e diqmga 
lo contra.h (LU), todo& los delitos comprendidos en esta Ley serían 
juzgados por la Jurisdiccibn militar con arreglo a sus propios 
procedimientos. ILstc precepto viene a dejar inoperantes, a partir 
cle la entrada en vigor de la Ley, las tiguras de traición definidas 
en el Ckligo ponal común, Iritn clue, según se ve, sobre la La8e 
de UXI prikpio de íudolc competencia1 J-, por supuesto, de emer- 
gencia, trautorio, jamhs de fondo y permanente. 

La actual ,perspectiva histórica quizá permita ya eujuiciar, 
conforme a 10s mb correctos principios jurídicos, el quirúrgico 
fenómeno operado por la irrupción que supuso, (2~ cl terna con- 
templado, la Ley de 1041. Pero lo cierto es <lue el problema de 
1;~ dualidad quedó plnntcndo al rojo vivo ~11 ~1 prwiso momento 

cu que se dio entrada eu nuestro Ordenamiento jurídico a una 
Ley penal que, a caballo en&e ambos códigos, común y militar, 
vino a encerrar dentro de sí 1;~ lish toda de Ias infracciones 

(32) Esta frase que subrayo creo que es un buen argumento para 
advertinos que el propio legislador patrio de la postguerra intuyó con 
COrreCtiSima t6CniCa el CaráCter transitorio (el lJrOpi0 art. 69 eS el ÚniCO 

del capítulo XII. Disposición transitoria, de la Ley) de la norma ex- 
cepcional que, en punto a competencia, venía a establecer, mostrándose 
así conforme con la tesis que defiendo en el texto. 

Hay más; tambih el preámbulo de la propia Ley de Seguridad del 
Estado de 1941 marca la transitoriedad, en cuanto se refiere al aspecto 
sustantivo penal: “.. . los imperativos y realidades de nuestro momento”; 
se refiere a las leyes penales precedentes, y a continuación: -... preocu- 
pación del Gobierno, la promulgación oportuna de un nuevo Código pe- 
nal... Mas no es posible que en tanto se promulga ese nuevo Código 
pueda el Estado permanecer inerme en la carencia de aquellas previsio- 
nes penales...“, etc. 
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comunes de traicibn, para entregarla, con esa característica pro- 
visionnlidad permanente que al legislador patrio ha caracteriza- 
do en no pocas ocasiones, al enjuiciamiento y eventual sanci6n 
de los Tribunales militares: entrega que se llevó R cabo con el 
decidido propósit.o de otorgar por este medio al Estado, IR ga- 
rantía que la tradicional .se\-eridad y rigor de la .Turisdiwión 
c*irstrense podía ofrecerle (3s). 

Asistimos, puede afirmarse una vez más‘ a la experiencia bis- 
SriCa que ocasionó la pmmulgaci6n del Real Decreto <Ir 2.5 de 
diciembre dc 19%. Es posible afirmar, incluso, que las ricisitu- 
des políticas y la situación de verdadera emergencia creada con 
motivo de la última guerra acttsi\setI mas eceutuadnmcwte aun la 
nwesidad de una urgente, severa y eficaz mano común eh IR per- 
secucibn s represión de los tradicionales delitos contra 1;1 stlguri- 
dad exterior del Estado. Puede admitirse que (11 graw t~~aumn 
experimentado por el país. no ~610 explicaba, sino qw tamhiéu 
justificaba los postulados que son objeto de articulación (‘11 1941 
y que culminan en la absorbente atribución de competencia por 
la Jurisdicción militar. 

Por eillo, más que la oportunidad histkco-legiwlati\-n de la 
Ley de Beguridad del EstadoT es su influencia en ambos cuerpos 
legales, común y militar, y la manera irregular p confusa en que 
por ellos fue recibida tan repetida Ley. lo que merece una se- 
vera crítica. En suma, hemos de comprobar. tanto al estudiar la 
especialidad propia del Derecho penal miiitar romo a la luz de 

(FX3.7) Garantía, a la que me refiero, aludida también, en aquel enton- 
ces, por el propio legislador, con motivo de la bey de 2 de marzo de 1943, 
que, aunque dictada para modificar los artlculos relativos al delito de 
rebelión en ambos Códigos (común y militar), cuenta, obviamente con 
identica motivación y carkter de transitoriedad. En su preambulo se 
lee: “... aquellos hechos que en lo sucesivo pudieran tender a perturbar 
gravemente el orden ptiblico o a dafiar el prestigio del Estado, ya que 
de ambos son su más firme gàrantfa los Organismos Armados de la Na- 
don”. Esta referencia no es puramente casual, pues quiero ticordar que 

otra Ley de identlca fecha establecM: “Ia debida equiparación con el 
dellto de nabehbn militar de las tratign%iones del orden jurfdlco que 
tengan una mahiflesta repercttsfón en la vida pdblfca. condensando en uha 
dtsposicl6n con rango de Ley, 10s dfsttintòs bandos y medidas ezcepcfonafes 
que se han dictado a partir del 18 de julio de 1X%“, según se Jee en su 
prezlmbulo. 
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las consideraciones que el Derecho comparado nos brinda, acorde 
en un todo con nuestra m& clásica tradición legislativa, que la 
Ley de Seguridad del Estado constituyó, sin duda, una norma 
punitiva de excepción, volcada a lo jurisdiccional y? por ende, 
debib entenderse y mantenerse como transitoria, impidiendo su 
anómala y subrepticia incorporación a textos penales de induda- 
ble carkcter permanente (.34). Si a ello sumamos la falta de coor- 
dinación, al reestructurar ambos capítulos de la tradición, el 
común y el militar, tendremos suficientemente explicado, mas no 
justificado, el actual panorama (lue la legislación vigente oîwce 
con su flagrante dualidad. 

Iv 

DEIULCHO COMPARADO 

Sólo dos palabras para justificar y para puntualizar la Ilama- 
da al ,Derecho comparado. La parte histórica brinda al investiga- 
dor un estimable instrumento de trabajo: pero ,puede que la 
aplicacibn del método comparativo nos sea de igual o superior 
valor. 

En efecto, en el espacio, dado un determinado momento his- 
Mrico es indudable que existe una fuerte dosis de homogeneidad 
en el campo de lo penal. El fondo comtin de exigencias morales 
que integran la trama de nuestra ritlil colectiva. en determinados 

(34) Este espfrítu legislativo patrio hacia la permanencia de loa pre- 
ceptos de la Ley que contemplamos, llega a extremos harto curiosos, 
como por ejemplo, el apuntado por RODR~GVEZ DEVESA (Op. cit., pág. 492, 
nota lo), al recordar la anomalfa que supuso el hecho de que, derogada 
tal Ley, sin más, por el art. 10 del Decreto-ley de 18 de abril de 1947, 
viniera luego a aludirse a ella, para dejar subsistente, tanto en lo SUB- 
tantivo como en lo jurisdiccional, aquellos de sus preceptos no incorpora- 

dos al Código penal, al ser revisado este en 1963 (cfr. el art. 604 de dicho 
texto revisado), lo que, si bien era concebible al promulgarse el CBdlgo 
penal de 1944, que, como es sabido, contenía el art. 804 con idéntica 
redaccibn, parece que no tiene f&cil explicación tras la derogación de la 
Ley de Seguridad del Estado por el Decretiley de 1947, aparte las mues- 
tras que este hecho ofrece de descoordinaci6n legislativa. 
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grados de desarrollo y civilización, dan pic para pensar en la uti- 
lidad que supone el traer aquí,, de quk mauera resuelven los tle- 
más países, en este momento, la cuestión debatida. 

L)e otro lado, quiero aclarar el sentido y alcance que aquí 
atribuyo a esta bree incursión comparativa. Tan pronto se habla 
en la doctrina de una nueva ciencia jurídica, como se niega, a 
la investigación comparada del Derecho, e: car&c&r de tal, esti- 
mamb que no pasa dc ser un simple método. En esta última 
Iinca, la más generalizada, HouHíc;r:Ez (%~I, siguiendo a I)E FRAx- 

CISC!I y MEsPINEO, ha podido decir que el Derecho comparado no 
es sino “un método que trata de determinar las notas comunes 
y diferenciales que existen wt1.e dctwminadas instituciones o sis- 
temas jurídicos”. So tratamos simplemente. pues? de obtener el 
úniC0 fin de informarnos del Derecho extranjero (Sc), sino de 
interpretar también nuestra propia legislación y de orientar, por 
altimo, su reforma, aprol-echándouos de la experiencia extran- 
jera. 

De la ;tl)stracta homogencid;ld ;\ que aludo, eu el camyo penal, 
es preciso descender a ,los delitos contra In seguridad cstcrior de 
los Estados; y precisamente de la necesidad de que :I ktos se 
les reconozca una serie de derechos en cl ámbito del concierto in- 
ternacional, habla elocuentemrnte la Declaración de Derechos j 
Deberes de los Estados, aprobada por la .Isambln dc Ia 0. S. C. 
el c> de diciembre de 19-l!) (37). 

Como ya se indicó al plantear el tema, sólo trataré dc1 :tpun- 
tar las soluciones que a la eventual dualidad legislativa brinda 
el mbtodo com8parativo, unificando, eso sí, los distintos sistemas 
jurídicos en grupos armónicos y tratando de poner en evidencia 
la particular ,pcstura del legislador patrio. 

.De los 21 C%di.gos penales mi,litares que hau sido objeto de 
investigación en este rápido examen, entre los que se (w>nt:ln, pal 

(35) RODR~CUEZ, Joaquln: Concepto y métodos del Derecho comparado, 
página 26. 

(36) Así designado por GVITERIDCE, en El Derecho c@mpa~a. zntro- 
duccidn al método comparativo en la investigación y en el estudio del 
Derecho. Instituto de Derecho Comparado. Barcelona, 1954, p&. 18. 

(37) Cfr. BLECUA FRAGA, Ftam6n: Los delitos contra la segutidad ex- 
tenor del Estado en la legislacidn extranjera, en REVISTA ESPAÑOLA DE 

~DERECHO MILITAR, enero-junio 1963, pz%g. 49. 
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supuesto, los textos de los países de más rancio abolengo jurldi- 
co, loS de m& lvciente J depuratI; prodUCciÓn legislativa Y aque- 
llos cu30s Estados osteutau en el actual coucierto de las Kavio- 
nes una mayor hegemonía política y militar, cah verificar Gua- 
tro grupos fundamentales en el tema del deslinde de Ias traicio- 

nw común y militar. 
A) CódQps penales militares que esigen la coulici611 de mi- 

litar eu ~1 sujeto activo del delito de traicií>n castrense, ya re- 
mit ithdosc, I>ariL definir los corwspondientes tipos ddiCtiv% ü la 

fìgura~ previstas por el Gdigo penal común sobre traición, ya 
cletini~ndo tipos mHs genuinamwtt2 castrenses dentro del propio 
testo militar. Aqui deben incluirse: 

151 Código penal para el Ejdrcito del Reino de Italia, de 23 
(Ie noviembw de 1SWic3! ya derogado, y por supuesto! los Códigos 
~wnnlrs militares de Paz y de Guerra de Italia. hoy en vigor, de 
!!O de febrero de 1941. 

EI C. ,J. JI. para el Ejército de Tierra, de 9 de marzo de 1928, 
moditlcxdo por Ley de -l de m;\i’zo de 1931: el C. J. Ji. para la 
Ar111:~da, de 13 de PIHXO de l!):!S, y la Ley de L! de julio de 1934 
1)itra el Ejército drl Aire, todos ellos vigentes vn Francia hasta 
1;~ el~l~acla VII vigor del C. J. JI. ~~~~itic;~do ;L que luego se aludirá. 

151 C. .J. 31. argentino, lxy núm. 14.0?9 tle l!Gl, incluso el 
Cóllipo de Justicia Policial. 

El C. J. 11. de los Estados Unidos de Sortcamérica, de 4 de 
junio de 19-O. 

El C%digo Jurídico Militar de IR Guardia Swional de Nica- 
wgu;i, tle 16 de noviembre de 1WS. que sigue ;I) wtadounideuse 
tanto en Su estructura como t.11 sus figuras delictivas. 

1-I C. J. JI. de lan Fuerzas Armadas Reales de l[arruews? pu- 
Miwìdo POI* Lhhír de 10 de noviembre de 19%. 

JA hA>)’ de *Justicia Militar de Israel, de 531 tle junio de 10%. 
El C. J. M. de Ohile, de 23 de diciembre de 19%. 
El C. P. M. de Tuquia, de 122 de mayo de 1930. 

B) Códigos penales militares que, en general, se remiten a 
10s eXClUSivOs tipos de traición del Ikrecho comfiu, atribuyendo 
su cono&Gnto a la jurisdicción caatrenne? en el exclusivo caoo de 
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.que sean cometidos pw miembros de las Fuerzas Armadas, Niu 
recoger propias figuras castrenses de traición. 

La Ley penal militar alernanaT de 30 de IIIRTZO de l!G7. 
La LPy penal militar inglwa de 19.'L;i. 

111 Código penal militar de I~ruguay. de 2X de enero de lW3. 
C) Códigos penilles militares clue, fundume~ltalmente y para 

el tiempo de paz, sólo articulan delitos de traición coll sujeto 
activo militar y, únicamente para el supuesto de tiempo de gue- 
rra, se tlwcribeu delitos de traición con sujeto activo militar 0 
no militar o SC atrae el conocimiento de cualquier delito de trai- 
vi611 a 1;) Jurisdicción castrense. 

C. ,J. JI. francés, hoy ell vigor, de 8 de julio de 1Ni5. eu lo 
fundaIl~rlltal. 

Es obvio que habrk que incluir el C. J. JI. hoy vigente en 1% 
paña eli este cuarto gru~ko. 

ICt I)erwho de la TJ. K. 8. 8. Quizá merece renglón aparte, 
tambih Jwr sus base8 políticas no occidentales, la Ley sobre res- 
ponsabilidad penal ‘por delitos militares sori&ica. de 23 de di- 
ciembre de l(%j$ t.ipicamente detinidora de delitos sólo militares 
y que. respecto de los de traici<‘,n, se remite de modo implícito 
en mu art. 23, :i)! 8 la Ley sobre i~espn~abilidatl penal por delitos 
contra el Estado? impidihlow, de este modo, cualquier fricción, 
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falta de coordillacih o dualidad legislativa respecto de las figu- 
ras que comprende, las cuales tienen así un encuadre y una afri- 
bución de competencia perfectamente deslindados y propios. 

En resumen; cate ;lwxn;~rso al exterior, nos demuestra que ia 
oricntacibn cluc’ se afianza en el mundo contemporáneo cuenta con 
las sigukntes hscs: de un lado, la repartición de las traiciones 
entre arnhs .Jllrisdicciones, ordinaria s militar, atendiendo a la 
condicibn del ;\gentv: de otro? la mRs amplia enumeración de 
infracciones nos la ofrecen los textos pnliilivos p~wrnles 0 cn- 
munes, constituyendo los tipos propiamente castrenses de trai- 
ción, cuando esisten diferenciados, muz concwt:\s y específicas 
figuras atinentes al estrictn mnndo de lo que VES~ITTI denomi- 
na “consorcio militar” (38). QuizA, por ílltimo, convenga no per- 
der do vista las atinadas orientaciones, tan útiles para nuestro 
estudio. que suponen los Códigos (francés, italiano, suwo, etc.‘) que 
dist.in~nrn sc@n se trate de tiempo de guerra o tlth paz, sobre 
todo en el renw jnrisdiccion;ll. 

V 

So lwetcndo intentar nuevas averiguaciones en la materia pro- 
puesta. sino únicamente adoptar las que parecen más acertadas 
en el momento actual. 

Refiriéndome a la cuestibn en el Derecho positivo español hoy 
vigente y sin entrar en consideraciones críticas acerca del mismo, 
creo que SP puede afirmar, de acuerdo con las conclusionrs de las 
Primeras Jornadas de Derecho Penal Militar y ,Derecho de la 

(38) VE~DIT-TI. Rodolfo: Diritto pende mititore net sistema pende 
ilolimw, 1959, pags. 1 y sigs. 
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Guerra celebradas (‘II \~;illadolitl el ;INO 1961 t:w~, qut! uucstro 
~~(~NTho pUnitiv0 cnstrc'use es ull I)erecho cspeciul, pero tunlando 

cda expreaióu t’u ~1 IIII~W sentido de texto extravagalltct al Gdigo 
pe11:11 ; es decir, ~WIUO J)erecho distillto. S~I (8~ un lhvecho penal 

de exccpcióii ttn ~11 sel~ticlo sustantivo; sí)10 tw 10 jurisdiccional 
la huy. Tanipoco es uu lkrecl~o corporativo. ya que, aparte otras 
wzoncs, la eficacia dtb 13 I~‘ut~rzas Armadas 110 constituye uu bien 
jurídico priva1 ivo tle los ICjérc*itos, sino (Astatal. Tampoco es un 
simple Derecho pt~nal tlisciplinario. 

Las relaciows chutre l)erecllo penal general y militar son de 
Ley general-Lev especial. Xo esisten diferencias, ni c’u los prin- . 
cipios, ni eu los métodos, ni eu los sisitm;~s, wspectivameuic. se- 
guidos. cuaudo menos c~scuciales. Tampoco las fuenfcs, ui el COU- 

cepto del delito militar o las twuswuc’ncias juridicas del delito, 
ofrecen divergencia. 

Debe consider;trse, C’II buena tknica, que la vida militar IIO 
13 sino un aspecto más, aunque particul;lrísilllo, tie Iii vill: (.i\ ii 

J ClUf?, 1)UY tilIllO, lil LC~ ~X?ll~ll t’OUllill,s clado su carácter de IR: 
general, debe prever y regular, CO11 SUS [)l’Ol)i¿lS Si~llCiOll~?S. tOd;lS 

las relaciones, comprendidas aquéllas que la \-itla militar ori~itla, 

sicAndo cometido cspwífico tlc Ia Ley pUHiti\-il t~;I~trenw, inwrtti (‘11 

la Ley común, cl de conlplenicntal a í’sta (401 con la cxprcss ar- 

ticulación de todas las posiblcì; violacioues dt4 orden jurídico mi- 
litar. Aún cabría aííadir, respeto de la. < conclusiones jornadis- 
taz: a que aludo. que nucstrn C. J. 11. constituye. en puridad, una 
Lq especial complementaria wi ~~c~M:?~~R que se despega, por astsí 
decir, de las restantes Leyes especiales, IIO sólo por su carácter 
lbermsnente, sino por ser Ley codificada y también por ese particu- 
lar ordenamiento judicial y de jurisdiccihn que cwwesponde a la 
t*spcialidad de su materia (41). 

(39) Cfr. RODR~GUFZ rxc\'ESa, .J. M:: Derecho pcnnl militar y Derecho 

peaal comzin, primera ponencia de dichas Jornadas, publicadas por la 
Universidad de Valladolid en 1961. 

(40) Cfr. VENDI'ITI: op. cit., pág. 15. 
(41) Cfr. MANASERO, Arístidr: Z Codici penali militari, v. 1, llilano, 

1951, pág. 39. En el mismo sentido se pronuncia tambibn la mayoría de 

la doctrina italiana: cfr., por todos, CIARDI: Zstituzioni di Diritto penule 

mzlitare, Roma, 1950, 1, pág. 33. 
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]~tOl>ltíC;mz DEVISA Ir;\ puesto ck relievr, eu las citadas Joma- 
dm, que también por el camino del estudio de los wpectoe crimi- 
nolbgicos se llega n la conclusión (le la espcialidad del Dere- 
cllo penal militar (4-b ; mas cre0 que lmede afirmarse que. aun sin 
entrar en el campo criminológico. este lhwcho especial debe en- 
cuadrarse como verdadero J* propio Ikrecho complementario, sir- 
vikndose en un todo, tanto de los principios lógicos como del 
mbtodo y de los cuadros de demostración tradicionalmente utili- 
zados por el Derecho penal cwní~n (43j. De acuerdo con VIXYIWITI, 
también en España puede decirse que el C. J. X. es, por natura- 
leza y por destino, Iky especial. y por :idquisición, 0 sea po’ 
voluntad y por acción del legislador. Ley complementaria (cfr. ar- 
título 254 e incluso el art. X6 del C. J. AI., J art. 7.” del Códi- 
go penal). 

- 
(42) El ilustre autor puntualiza, con evidente acierto, que el legisla- 

dor no puede ser ajeno a la existencia de una fuerza armada dentro del 
Estado y que no ~610 la puesta en peligro de la existencia, sino también 

la de la sola eficacia del potencial bélico, han de ser complementariamen- 
te sancionadas, aunque las respectivas conductas no resulten reprocha 
bles en términos de Derecho penal común. Es decir, los principios de: 
Derecho general subsisten, siendo operantes como básicos y generales, 
por lo que cabe afirmar con el profesor RODR~GLXZ DEWXA que la resul- 
tancia de todo ello es una tipología de compartimientos delictivos propioa 
que, para ser correctamente entendida en el marco de la especialidad 
punitiva castrense, ha de adaptarse fielmente a las necesidades reales que 
la existencia del Ejkcito y su eficacia dentro del Estado demandan (con- 
fróntese: Ley Orgánka del Estado, sobre los temas de Fuerzas Armadas 
y su Jurisdicción). 

(43) Con esta afirmación no hago nada más que parafrasear a THALLER, 

en Liwe du centenaire du Cock civil, y io hago intencionadamente, pues 
creo, con firmeza, que, mutatis mutondis, el Derecho penal militar es a1 
Derecho penal general o común lo que el Derecho mercantil es al Derecho 
civil; esto podrla demostrarse no sólo con argumentos de razdñ, sino, 
muY Particularmente, con otros vehementes de índole hlst6rico-legislativa. 
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Suestro actual I)ereclio positivo denuncia la lógica consecuen- 
cia del desenvolvimiento histórico, sobrt! todo del m6.s prOrimo :L 

nuestros días, al sancionar las condnctas delictivas de traición. La 
dualidad legislativa es palpable paja (11 m;‘ls inadvertido de 10s 
lect.ores. Ya señal6 que hoy la dualidad se da con carncteres mu- 
cho más agudos que tiempo ;ltrfisF y que el momento clave de 
esta agudeza del problema se encuentra en la Ley de Rcguridad 
del Estado de 1941 y, por en&; vn 10s ;tcoutecimicntns políticos 
que la determinaron. Pero esto explica, mas no justitica, que unas 
mismas conductas (s basta con un solo supuesto cn que así 
ocurra), sean doblemente incriminadas r penadas con diferentes 
sanciones y, lo que es peor,. con prwisioncs esculpatorias discri- 
minantes (recuCrdese la excusa absolutoria en la traición del Có- 
digo de Justicia Militar), en LeTes distintas; lo que es contrario 
a los principios mks elementales R que debe responder toda pro- 
ducción legislativa que en algo se estime. 

IAL* doctrina eapaííola que, aunque escusa, ha enjuiciado este- 
fenómeno, se excede en sus afirmaciones, quiz,/ por 1:~ forma ca- 
tegórica en que se pronuncia: por lo demRs, se muestra rnramen- 
te casi unAnime. 

Ya 12~ QCEXOL {44--I) decía categ(>ricnnwntc: *‘... ahora no hay 
delitos de traición militar y delitos de traición comunes: la trai- 
ción, debidamente trasplantada a su lugar propio, es siempre de- 
lito típicamente militar -y a renglón seguido añade- ya que 
todas las formas pmibles del delito de trakih estcin incl-uídns en 

el Código CEr! Justicia...‘?, subrayando el propio autor la frase. 
Be demostrará, sin embargo, su inexactitud (45). 

(44) Principios de Derecho militar español, II, Madrid, p9g. 327. 
(45) El propio autor añade textualmente: “es decir, que, en la prác- 

tica al menos, hay que estimar que por la Ley de 17 de julio de 1946, 
que ha promulgado dicho Código militar han quedado derogados los ar- 
tlculos 120 a 125 del Cõdigo penal común de 1944”. afirmando tambi& 
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. 

Aparte la denuncia <lue de la dualidad contemplada sC 

haCe pOr la ,lOCtrina patria (461, cluiero destacar ¿lqUi I,?s sicUllJ”e 

m;ís yrofuntlas observaciont5 que! acerca del 1 krc~cl10 IJVNIL mi- 

litar, formula el ilustre Auditor F profesor IiotJItí(;[:I:% I)IxESA (a¡j, 

qUie]l. tras expresar 10 ;~t~snrdo del Pstado legislativo de 13 cuef+ 

tión. m;íxime --~OUW mny bitw dice- cuando la diversidad de 

penas depende de razones meramente procesales y no Gtanti- 
\‘as~ afiade textualmente que es “sivmpve wnllwtc‘nte. eli cl CiISO 

de tlualidad en 1x wgulaciGn (inciso que creo muy intuitivoj, 1,2 

Jurisdicción militar (1uc apliw siempre ~1 C. J. Jt., quedando 
las Iweviriones del Código (se reticre al p~n:11\ coUwrtitl:ls en 

Idrrr ulftcrtn”. 

1 -llii saludilble exccpcicín ;I vsta corriente doctïinU17 tan pesi- 

mista como cómodameutt! inhibitoria, reprcwnt:~ I;IS mu,v wcicn- 

tvs y atiiiaclas observaciones de .\~.c,oi:.\ JI.\iccO y Llel:‘;.islw OKOZ- 

l:O (4s) ill scñ:ilUr~ aunque sin tlvsrnvol\~wlal? lu idt4 tic que “el 

paralelismo, sin c’mb:ir~O, entre ambos Ordenaniicntos en cuan- 

t0 al tlelito de trai(*ióU en SIIS iíllws ~VII( 1~iIIt~s t’< T:III s01o W!U- 

tivo, si bien en la vida real se hab15 (k resolver cou mayur fre- 

vuenciit CU favor de la norma militar”. 

I’Ues Irieii; creo que l;ls c;ltc~póric;is ;~tiwuacioncs que l)al~ewil 

prOspwUr en la dWtrin;l 1):) triu. II(J pl~dcu ni ,lelJell wmp&ilw?. 

.\k bastará COH tlrmostrar que WI ~11 sólo supursto los tipos de- 

IiCtiWs del Código penal son distinto‘: ;i 10s tlei (.‘. .1. 11.: según 

el irrebatible principio de que: l~orr?c?rl ea i?hzyr,r (‘<lllü(l, ,ttulrl,ll 

que “la razón dr la competencia para entender de él (SC refiere al delito 
de traición trasplantado n su lugur propio, ~1 Cddigo de Justicia Militar), 
ios ‘Tribunales castrenses, descansa en el inciso 12 del art. KO”. 

(461 Cfr. QW~T.~NO RLP~LL~S: Curso tic Dcrcclto pwd. 1, Madrid, 1963, 
pagina 463. y TERULL C.ARRALERO, cn .4111tnrio de Derecho pe~z1, “La plu- 
ralidad legislativa”, 1963, págs. 17 y sigs. etc. 

(47) En Kueva Enciclopedia Jurídica S~i.r, VII, Barrclona, 1933, voz 
“Derecho militar”, y tambi6n en las Primeras Jornadas a que alutlo cn 
el texto, en su ponencia sobre Derecho penal militar y Derecho pe?lal 
conri~~. y en Derecho penol espalíol. Parte especial, Valladolid, 1966, pi. 
ginas 515 y sigs. 

(48) En el CódQo de Justicia Militar. por ellos anota(lo 1, concordndo, 
Aguilar. ~ladrid. 1963, p5gs. 169. 
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1) C’otcjo de los tlclitos c2c 2raiciótL cI1 un~bw C’f~tliyo~: itl(,//ti- 

dud, U~bulogím y difc~cnc&s.--15.1 Ikrwho vipentca. si $12 csilmina 
la dualidad con alenciónt nos sugichre las sigukntes conclosio?les: 

1.” Cna verdadera, propia 3‘ absolut;l identidad de supucs- 

tos de hecho, sólo se da eu las siguientes corwlativns ligui~ts: 

al Art. 1% Código ~wnal s art. 38 - 2.’ C. J. JI. 

b) Art. 122 - 2.” Código penal 1 art. ZU!) - 4.” c’. .1. JI. 

c) Art. LS5 Código penal (entre los d,clitos del capítulo 11. 

“’ LOS resti~Iltes supuestos de IIOC~O ~)re\‘isto~ ~11 :IIII~OS Có- -. 

d igos, sólo superíkialmente Ijueden confundirse: sn esankii mi- 
nucioso, tanto en los verbos y tkminos emplcatlus como eu l;l 
defc~rminncií)ll dc Ia conducta y cl resulta~io ~~~spccto del tiempo 
F del lugar. brinda una serie de diferencias qut’. en rigor. vienen 
;i configurar tipos delictivos distintos. 

di esto es así, convendla :Illldir :I wlas tli1’(~rewias tic Illxtiz. 
bien que con indudable signific;~ción técnico-juri<licn, lo que me 
propongo llacter tras de sctñal:~r los supnostos tlt! Ilecho del Cíltli- 
yu penal que no encuentran ni próximo ni wniofo corrcl;ltiro 
(‘11 (11 C. J. 11. 

21 Las figuras previstas 11or (11 :Irt. 101 3.” >. 1.1 nrt. 1% - 1.” 

y i!.” del C!Í~cli,rro pcii:ll ofi~wn 1111 d(~11011iill:I11~)1. común : *‘b:ljo 
banderas (lnen~igasz srtliciosns o scyaratist as”. St. citan IMI* 1;1 dw- 
trina como wiwlativos do (3tos supuestos. r(3I)(Acti\ ;lni1’111(‘. loi 

;IYtklllOS %q - 1 1.’ j Tb!) - 3.” v 10.“: el art. 2.7!) - 1.” y, ~)or í~lt irnck 
los arts. 2% - S.” y 59 - 10.“. todos del C. J. JI. JIas d~lw :~tl\-VY- 

t irse. si bien se mira, que el C. J. 11.: en dichos pre~c~plos. no prw6. 
evidentemente (pese n ser fiyws encuadrables PII el marco gene- 
ral dc los correlativos prweptos comunes\. los casos en que In‘: 
banderas beneficiadas por la conducta criminal del sujeto agclnttJT 
sean sctliciosas o separatistas. Por tanto, J en cuanto se dcn am- 
bos últimos casos (y la cuestión no es precisamente bizantina, 
novenos aun en tkminos de Derecho vigente), el tielitn dr trnicaibn 
wr!l comfin y la Jurisdicción competente habrh de .wr la ordiw- 
Ga. a wlvo,. por su.puesto, cl caso de agente aforado. Rl único 

49 



EDC’ARW MONTULL LAVILLA 

contyaargl~meI~t(), el extr;lít)\e tle~ art. *z# - :i.“, que pudiera CW~- 
prcnder el wpar:itismo del art. 122 - 1.” del Código penal, se (les- 
virtúa si ohserv;imos que, aparte su discutibilikd. subsiste lo 

dicho respecto de los demks SilpUeStOS. 

b,! ‘jo niego las vehementcft analOgíaS <pie OtrOS ;ìt’tic!llos 

de ambos Códigos ofrecen; mas títngase en cuenta clue la identi- 
dad de tipos legales no es absoluta, por lo que cl intkprete lm- 
nos exigente advertir& muy significantes diferencias. 

Alt. 121 - 1.” CótIigo penal, art. %8 - 5.” y 6.” C. J. M. 
Art l-1 - 2.’ W.ligo pellal, art. 223 - IO.” (‘. J. M. 
Art: 122 - 4.” Código ~penal, arts. 250 - 2.” > ‘>tX C. J. M. 
Art. 122 - 5.0 Código penal, art,s. 2% - 14.” p BS - ll .’ C. J. BI. 
Art. 122 - 6.” O’tdigo penal, arts. 3iZ y M3 C. .J. M. 
Art. LI!:: (‘ír(1ig.o penal! art. 316 C. .J. 31. 
ELI cuaato de la c:on~paraciOu no resulte identidad absolnl:l 

de conducta, nexo causal y resultado, se tratari’\ de delito comÍ 

enjuiciable por los Jueces ordinarios, a menos que el agente w:l 
militar; mkime si no olvidamos el carActer rwt rictivo que (segíin 
.se drduce tanto de la tradición histbrico-legislativa, como del Ik- 
rwlio comparado y de la nutnralcza del krecho penal militar en 
SIlS relaciones con el coullín i debe ;Itrihuirse a lil articiilaciún de 
tipos drlictivos C’II los textos punitivos castrenses. 

(‘onvt~ndï& iqwtir aquí que tanto la confusión como el caos IV- 
gislativo tle Iii puniciGn, con sus consecuencias de inseguridad ju- 
rídwa y falta dc itlrinlidnritin. tIc qw nos habla ‘I’~I:Ix~. &,I:IL~- 
LERO (4’31, cu;~~ltlo SC’ INAI~B:L de esta dunlitl:ltl, dimaua, a mi juicio, 
de la inscrciím o, rnc*jol. ;ilí17. aprrsuradn c!ist,ribución que, en IOS 
Códigos común y militar. SP hizo cle los preceptos sol)r+z delitos 
contra In FP~lll’i~Iil(ì del I’ISt iICl0. alumbrados por la Ley de 19.11. 
LOS co~litk~tlw~s del lkrecho penal vigente? en suma, olvidaron 
dC e?;tc mWlo clut! CO11 s:cmc~Jnnte. tlistïil)Uciól~ cony(~rtí~U ell l*r- 

mmcute UIIR TAZ~ (111~ nac*ii) wcepcionnl y tr;lusitoria coll ,111 eyi- 
dente mayor Animo comlwtttncial y procesal (lae sustantivo. To(l(J 

esto explica el porqo6 de Ia dualidad nctunl, mas nn justifica el 
proceder legislativo. 

3.’ El estudio comparativo brinda todavla elocuentes conclu- 

(49) Op. cit., en Anmrio de Derecho Penal, 1963, pág. 33. 
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siows. Eh el V. .J. JI. ha? t ilbos tklictiws no previstos Ilí pot 
i~prosimaeihi en la Ley penal wmtiil. Ih otra parte, preceptos 
íh!1 (‘. .J. JI., tlirínse que de l’arte general, no encuentran es- 
presiOn cwrrelativ;t en la traicihn del Chdigo ycnal. Amh oI)- 
servacioues nos ;Lvisau de cwntu;lles tratos desiguales, de mu? 
difícil justificación, según w aplique uno u otro texto punitivo. 

k:numeraremoc: unos y 01 ros 511J)uest OS : 
:I) Figuws delictivas exclusivas del C. ,l. 1.1.: art. 223 - l.“, 

:x0, i.‘, ‘i.O, l’,.“, 1X0: al-t. 2.39 - 5.“. G.0 7>O 8.” > (3.“: ;irtr;. 260. :‘M 
y Si. 

I)r Preceptos tle tc.ol.i;l pencr;~l t’n el (‘. ,T. JJ. silt corwl;ltivo 
en el Código penal : 

n’j -41-t. 21iS: propia excusa nl~solutor;;~ para quien. c,nmpli- 
cado en (11 delito de traición jdcbe cntcnderse de ll:1 tur:llcz:l mi- 
litar como comprendiclo en ~1 C. ,T. 31.): Io rerelare ;IIII(‘S tlc wn- 
pezar n ejecutarse y a tiempo tk Iwler evitar sus consccuenci:b. 
St+íalé, :l su tiempo: el ori~qeil (l(* la escus.~ dc las 1’;1rtid:lP F <II 
iiwsplicabl~ 110 incorporaci6n a los fesfns: pen;lles ~~~m1ii1f~9. i-ni- 
camcnic fue ncogid:1. sicamprr por In J,F,I. militar, con lo qw. III;~- 
sime dado el grave estado nch:\ de 1:\ cuestión de la cln;~litl:ttl. 
viene a implicar. aparte In <fi\.itlcnte falta dc coordinación l(ahi+ 
lativa, un semillero de dcsigu;tldades y’ por cntlt~. rlc injuqtic-i;l-. 
A menos que se domucntre Ix razón dc esta anomalía. 

1)‘) Art. 269: La conspirarihn y la prqosicihll cn In tr;tirii,n 
militar. y no en In comían. cw~ntan con ptw;~ cs~~~(~.~:~rii(~~if(~ sc- 

ñalatl:~ cn ($1 propio cal)ítulo del C. J. SI.: la do prisibn. Esto 
sugiere dos ohservacinnw : 1.’ La naturaleza cclrníln dc In pena. al 
igual que ocurw con las demks previstas cn el propio capítulo 
del C. J. M., parece evocar rl tr:lsfontlo genérico común dc la 
naturaleza propia de estos delitos. 2.’ En ambos casos previstos 
por cl precepto w puede llegar a la imposición de la pena seña- 
lada al delito, lo que evidencia un nuevo semi,llero dc (lisparidad 
en el trato, a falta de precepto ,paralelo en el Código penal. 

4.’ Nuevas disparidades se dan (no-pretendo agotarlas) en 10s 
siguientes casos : 

n) Semín el art. 1% (1~1 C. J. M., la circunstancia <?ximel~t(b 
de su núm. 10 (el que obra impulsado por un miedo insuperable tl(’ 
un mal @al 0 mayor) no es apreciable en los delitos de traiciíjn 
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T’ ch ros militares, cualquiera que sea la condición de la persona 
responsable (párrafo 2.” de dicho núm. lo), con lo que, de nuevo 
surge la no justificada disparidad en el tratamiento jurídico, 
ya que el responsable del delito de traición común no mi’litar, 
correlativamente, se beneficia de la eximente del art. !3.” - 10.” del 
Chdigo penal. 

b) El art. $32, parrafo 2.” del C. J. AI. otorga una exewión 
de pena al superior que maltrata de obra al inferior en caso de 
flagrante delito de traici6n (debe entenderse tambidn militar). Se 
dirá que una relación jerárquica tal no txiste en la vida civil; 
mas, aparte la existencia de otras jerarquías administrativas, la 
carencia de paralelo precepto penal común, reitera la diversidad 
de trato, con evidente pel*juicio en este caso dc In snun función 
lwcventiva del crimen que el precepto entraña. 

Concr.usrosLs 1)E “JURE CONDEZWO" 

,De acuerdo con Rwníonxz Dxv~~3.4, estimo que la recién exa- 
minada diversidad legislativa sobre el delito de traición, sólo 
cuenta con una posible explicaciún y ésta es la del desmedido 
propósito (sen pongo en evidencia a lo largo de estas páginas) 
de atraer al conocimiento de la Jurisdicción militar por radn de 
la materia, los delitos de traición cuando son cometidos por no 
militares. Hemos visto el papel que jugó. la Ley de Seguridad 
del Estado de 1941, oportuna en su momento al igual que sus 
precedentes, mas, como procesal, transitoria. Procesales fueron, es- 
trictamente, las medidas que en otro tiempo comenzó a adoptar 
rl legislador patrio para militarizar los delitos de traición, ex- 
t raStindolos, por esta vía indirecta, de su campo propio: la legis- 
hwión penal común (50). Este señalado afan (Ley de Unificación 
tl~ Fueros dr, 1968, Ley de Bases de 1852, art. 7.” C. J. M. de 1890 

KW Es decir, todo lo contrario de lo que piensa DE QUEROL: cfr. supra, 
apartado TV. 
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y Heal Decreto de 25SII-19%) se operó también por da direc- 
ta en 1945, cuando se comprueba cómo, abiertamente, se engros:r 
el catklogo de los delitos de traición militar (por ejemplo, art. 35S- 
3 -.O, ll.’ y 14.‘, art. 2Xl - l.“, 2” 3 11.O: arts. !2Gl y 267, todos 
del C. J. Al.), con una serie de figuras que no cuentan otro RII- 
tecedente que el de la legislación penal comfin. 

Ambos procedimientos de absorción, aunque qni25 acept.lblcs 
en su momento, deben estimarse como excepcionales 7 transito- 
rios, al carecer de sólidos fundamentos técnico-juridicos, histó- 
ricos y comparativos, y como tales deben ser desterrados, mGme 
a la hora de unos momentos históricos en que se pretende re- 
gresar paulatina y pacíficamente a la normalidad política. 

Las bases de la futura articulación y djstribución de compe- 
tencias en materia de delitos de traiciím deben venir presididas 
por el resultado de las averiguaciones hechas en las p$.ginas pre- 
ceden tes. 

T si esto es así, máxime con la oportunidad que ofrece el :IY- 
titulo 31 - 1 de la vigente Ley Orgánica del Estado español, re- 
sulta forzoso propugnar que, volviendo las instituciones R sus 
cauces naturales, deba rehahilit~rsc tanto la tipolo& como In 
atribución de competencia de los Trihnn:iles ordinarios pn punto 
a la t.raición, de manera que, mediante una correcta Mcnica? I:IS 
conductas criminales a las que ordian~~iamentc pncrlen acceder 
todos los españoles, militares o no, swn regnlaimente cataloga- 
das JT sancionadas en la Ley penal común, dejando reducido ~1 
cuadro punitivo castrense a aquellos supuestos de hecho que por 
afectar tínica, exclusiva y directamente a ía existencia y al man- 
tenimiento eficaz de las Fuerzas Armadas, singularmente en tiem- 
po de guerra, se acomodan mejor a la naturaleza propia de esta 
rama penal especial. Si a esto añadimos la atribución de compe- 
tencia de la Jurisdicción castrense por razón de la persona que 
ostenta esta condición, habremos perfilado un Derecho punitivo 
militar, de acuerdo con los postulados hoy en vigor. 

S&me permitido decir, ,por tiltimo, que si el art. 3’7 de nneatra 
Ley Orggáníca del Estado considera que las Fuerzas Armadas de 
Ia Nación garantizan la unidad e independencia de la Patria 9 la 
integridad de sus territorios, no es aventurado pretender que la 
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conducta traidora del militar entraña, obviamente, tal mayor gra- 
vedad que debe tenerse muy en cuenta a la hora de señalar la 
penalización. 

Si la labor, ademk, consigue no sólo la reestructuración que 
pretendo, sino también la desaparicibn de cuantas anomalías, y 
diferencias he señalado, nada impide que podamos albergar las 
mejores esperanzas. 


