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SUMARIO: 1. Planteamiento del tema y razén de la sistemdtica adopta-

(1)

da~—11. Introduccién general acerca del delito de traicién.—I11. De-
recho historico: A) Edad antigua. B) Derecho intermedio. C) Las
Ordenanzas militares y las recopilaciones: 1) Las Ordenanzas de
la Armada de 1748. 2) Las Reales Ordenanzas de Carlos III de
1768. 3) La Novisima Recopilacion de 1805. 4) Estudio comparativo
de la inicial dualidad. D) La codificacién penal general y militar:
1) El Cédigo penal de 1822. 2) El Cédigo penal de 1848 y su re-
forma de 1850. 3) Observaciones comparativas. 4) Decreto-ley de
Unificacion de Fueros de 6 de diciembre de 1868. 5) Innovaciones
que introdujo en la materia. 6) Cddigo penal de 1870. 7) Ley de
Bases de 1882 y Co6digo penal del Ejército de 1884. 8) El Co6digo
penal de la Marina de Guerra de 1888. 9) C6digo de Justicia Mi-
litar de 1890: La dualidad y su solucién legislativa. 10) Ley de 23
de marzo de 1806, 11) Cédigo penal de 1928. 12) Cédigo penal
de 1932. 13) Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941:
decidido planteamiento de la dualidad.—1V. Derecho comparado—
V. Obligada referencia al tema del Derecho penal militar y sus re-
taciones con ¢l Derecho penal comun.—VI. Los delitos de traicion
en ambos Cédigos wvigentes: dualidad legislativa y soluciones de
la doctrina patria: 1) Cotejo de los delitos de traicién en ambos
Codigos: identidad, analogias y diferencias.—VII. Conclusiones “de
jure condendo”.

Se trata dc uno de los temas propuestos por la Escuela de Es-

tudios Juridicos del Ejército (Curso de Diploma de Derecho penal, sep-
tiembre de 1966). Aqui ofrezco un resumen del trahajo que presenté con

dicho

motivo.
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PLANTEAMIEXTO DEL TEMA Y RAZON DE LA SISTEMATICA ADOPTADA

La manifiesta dualidad legislativa que acerca del delito de trai-
cion ofrece nuestro Derecho positivo vigente, plantea graves pro-
blemas al intérprete. La doctrina patria ha tratado de resolver-
los sobre la exclusiva base del examen comparativo directo de la
variada gama de delitos de traicion que cfrecen ambos Codigos:
el penal y el de Justicia Militar. Sin embargo, creo que la omi-
sién del estudio de las razones que histéricamente han venido a
originar la apuntada dualidad, al impedir un conocimiento del
problema en sus veldaderas raices, implica una zona ciega en
la doctrina que hasta hoy se ha ocupado, entre nosotros, del tema.
Es por esto, por lo que considero que el estudio del Derecho his-
torico patrio, tratando de desentrafiar, al hilo de los aconteei-
micntos politico-legislativos, el apuntado problema de la dualidad
ocupa el mas importante papel, si lo que se pretende es acceder
a conclusiones verdaderamente serias y solidas en la materia. De
ahi la extension que hemos creido conveniente otorgar a la parte
histérica.

Otro aspecto capital de la cuestiéon, a mi juicio, ¥ que tampo-
co ha sido ponderado -por"la doctrina, ni siquiera aludido, es el
que ofrece la legislacion comparada, por lo que también le dedi-
caremos la conveniente atencién. Por ultimo, creo ihsoslayable
abordar, en el lugar sisteméticamente oportuno, el tema de lo que
constituye quiza el género proximo de tal dualidad, es decir, el
de la insercién del Derecho penal militar cn el cuadro del Orde-
namiento gumdlco penal de]. pais También las conclusiones a que
éste estudio nos conduzch son condicmnantcs de una correcta so-
lucion . del grave problema que la apuntada dualidad supone,

Lo dicho justifica la sistematxca que adoptamos, mas creo, no
conveniente, necesario, advertir al lector que tanto las referen-
cias historicas como las que de Derecho comparado han de hacer-
se. no pretenden, en modo alguno abordar la problemitica del
delito de traici6n, sino {inlcs y exclusu amente considerar Ia qpe
plantea, en concreto, tan repetlda. dualidad legislativa,
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INTRODUCCION GENERAL ACERCA DEL DELITO DE TRAICION

Ill Estado tiene, en frase feliz de FroriAx (2), por asi decir,
materia y forma: la materia ex su propia esencia y esti consti-
tuida por la soberania sobre el territorio y por la autonomia e
independencia frente a los otros Estados; las formas son los or-
ganos por cuyo intermedio el Ilstado se manifiesta y ejercita sus
respectivas funciones, las cuales constituyen su organismo politico-
administrativo.

Dentro de los delitos contra ¢l Estadve, es sabido que los de
traicion atemtan contra la que I"LokliN denomina materia del
mismo. En efecto, la pérdida de la independencia supone la des-
truccion de la vida del listado, mientras que las moditicaciones
en su estructura afectan fdnicamente a su modo de existir. Es
por esto que, al decir de Robricurz Devisa (3), los Codigos ex-
tienden su tutela tanto al ser como al modo de ser del Estado,
distinci6n que se traduce, en el orden del Derecho posilive, en
delitos contra la seguridad exterior (titulo I del libro 1I del
Codigo penal) y delitos contra la seguridad interior (titulo II,
libro TI del Cédigo penali del Estado. También se traduce, de-
bemos afiadir nosotros, en ¢l propio orden juridico positivo, en de-
litos contra la seguridad de la Patria (titulo VIII, tratado 1I del
Cédigo de Justicia Militar) y delitos contra la seguridad del Ls-
tado (titulo IX, en especial capitulo T, del Codigo de Justicia
Militar). :

Prescindiendo de si la etimologia del vocablo tralcwn (tradztw,
onis: entrega, rendicion; de tradere) es suficiente para determi-
nar el concepto juridico positivo actual de dicho delito (4), lo
cierto es que la traicién a la Patria ha venido comprendiendo
filtimamente, como indicara ya Grovzarn (5), todas aquellas ip-

. (2) Tratado de Derecho penal cap. I\ pig. 3. .
(3) Derecho penal espariol, Valladolid, 1966, Parte especial pag. 494.
(4) Sobre esta cuestién pueden encontrarse interesantes considera-

clones en CaRvALHO MoNRAo: Curso de emergencia para la Formagao da

Reserva da Justicia Militar, diregao do Auditor M. T. Gomes Carneiro,

Rfo de Janeiro, 1945.

(6) Cddigo penal de 1870 concordado y comentado,- Madrid, 1874..
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fracciones que tienen por fin directo o indirecto la entrega, en
todo o en parte, de la Patria al extranjero o que tienden a fa-
cilitar al enemigo la posesiéon o el dominio del territorio nacional.

Por esto, es oportuno advertir que Unicamente en los vigen-
tes Coédigos penal y de Justicia Militar patrios, aparecen deli-
neadas conductas delictivas nuevas respecto de sus correspondien-
tes textos anteriores; figuras que vienen a desdibujar la clara
delimitacién que tradicionalmente ofrecian los delitos de trai-
cion, es decir, la ya indicada referencia a la entrega del terri-
torio al enemigo extranjero, a la guerra en suma, pero 3 la
guerra en el estricto orden internacional. Tales innovaciones pue-
den sefialarse, por lo que al C. J. M. se refiere, en los articulos
238, 4.° y 259, 5.° al incluir conductas tocantes al perjuicio eco-
némico a la Patria; la primera de las cuales, incluso, sin rela-
¢ién alguna con la guerra. Por su parte, el Codigo penal de 1944
también innovo, aunque en otro orden de ideas, el perfil clasico
de estos delitos, al referir las conductas, en gran parte de in-
fracciones, no soélo a las banderas enemigas, sino también a las
sediciosas o separatistas, al incluir los ultrajes a la Nacién y al
afiadir el espionaje del nftm, 6 del art. 126, que no exige una
situacion de guerra. Fuera de estas innoviciones sigue siendo va-
lido el tradicional concepto del delito de traicion.

ol bien juridico protegido, también para el C. J. M., estriba
en la independencia e integridad de la Naci6n.

Con las salvedades apuntadas, los delitos de traicién, en am-
bos Cbdigos, se refieren a la guerra; mas no es precisa la previa
declaracién y no es suficiente la guerra psicologica o subversiva
pi la guerra fria.

Una diferenciacién entre ambos textos legales surge en este

punto y consiste en que si para el Obdigo penal resulta indife-
rente la extensiébn o localizacién del conflicto bélico y la consi-
deraciéon de que el enemigo esté formado por extranjeros (guerra
internacional) o por nacionales (guerra civil), segin puntualiza

con acierto RopRicUEz Devesa (6), en el C..J. M. la alusién ex.

plicita o implicita a la guerra, en las diferentes conductas ti.

pificadas como de traiciém, lo es a la guerra con el extranjero
(internacional). ’

(6) Op. cit,, pags. 506 y 507.°
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Un dolo especifico late en el fondo de la traicién en ambos
Codigos: el de favorecer al enemigo o perjudicar las armas na-
cionales. Creo que es precisamente la concurrencia de este dolo
lo que lleva al legislador a tipificar como delitos de traicién fi-
guras especificas y propias del espionaje o del sabotaje (cfr., res-
pectivamente, los articulos 258, niim. 9, 238, nim. 2, y 259, na-
mero 8, del C. J. M.).

El sujeto activo, en amhos Cddigos, puede ser tanto el espaifiol
como el extranjero (arts. 124 y sigs. del Codigo penal, y 270 y
concordantes del C. J. M.). Como hemos de comprobar va a eer
esta tan amplia cualificacién personal, precisamente, la que, en
ambos textos punitivos, ha venido a acentuar el problema de la
dualidad en los tltimos tiempos. por lo que a nuestra Patria se
refiere.

Iln cuanto al sujeto pasivo, también resulta idéntica la norma
legal (arts. 125 del Cédigo penal y 261 del C. J. M.), al establecer-
se¢ que puede serlo una potencia aliada de Espafia, en el caso de
hallarse en campaiia contra el enemigo comvin. La identidad del
precepto en esta cuestién nos brinda la oportunidad de hacer una
critica conjunta, impugnando la postura adoptada por el legis-
lador patrio en ambos Cédigos, pues es ficil ver que no se adap-
tan ya a las exigencias que la actual realidad de la cooperacion
militar demanda. En efecto, es preciso fijar los intereses penal-
mente protegibles devenidos comunes a consecuencia de tal coope-
racién militar, como ha puesto de manifiesto no hace mucho el
Mayor General Vittorio Veutro (7). Adviértase también que si la
norma legal no ha de permanecer de espaldas a la realidad, re-
sulta preciso que la cooperaci6n en tiempo de paz constituya a
la potencia aliada en posible sujeto pasivo del delito (8).

Por tltimo, digamos también que la consideraciéon de los dis-
tintos supuestos de hecho legales que, acerca de la traicién, ofre

(7) Se trata del Procurador militar de la Republica Italiana en Flo-
rencia, en un trabajo sobre Problemas de Derecho penal planteados por
la cooperacién mulitar internacional, publicado por la REvVisTA EspaRora
pE DERECHO MILITAR, 1959, pégs. 43 y sigs.

(8) Sobre esta misma critica en punto al sujeto pasivo, vid. RobriGUEz
DrvEsa: Op. cit, pag. 507 y nota 9. : :
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cen ambos Codigos, es tema que debe quedar desplazado, por evi
dentes razones de orden sistemético, ya apuntadas, al final de
la exposicién,

1iL
DERECHO HISTORICO

Creo que un trabajo de investigacion histoérica debe ser aco-
metido sin prejuicios. No se debe buscar algo a priori situado en
nuestro pensamiento o en nuestros deseos de encontrarlo. Resulta
preciso huir del método dogmatico. Todo esfuerzo de bisqueda
historica, también en el campo del Derecho, exige ir a donde ile-
ven los caminos, procurando solo descubrirlos,

Ahora bien, para evitar equivocos debo advertir que aqui sélo
pretendo hilvanar unos elementales antecedentes respecto del te-
ma en cuestiéon: buscarle, en suma, las soluciones que histoérica-
mente nos ha ofrecido el Derecho positivo, sobre todo el espaiiol,
ante la progresiva floracion de figuras delictivas en ambas ver-
tientes penales sobre la traicion, y ante las variaciones del cri-
terio que sobre atribucién de competencia para conocer, ha venido
mostrando, en las distintas vicisitudes historico-politicas, el le-
gislador patrio.

La presentacion de estos aspectos historicos, por tanto, tiene
un mero significado de presupuesto para una mejor compren-
sion y valoracién del Derecho positivo actual. He respetado el
orden cronolégico de los textos; queda asi facilitada la busque-
da del antecedente,

Por razones obvias, ha sido preciso sacrificar las indagacio-
nes sobre el Derecho de la antigiedad, ya que, aparte las limi-
taciones que impone una revista, es indudable que la esencia del

problema que nos ocupa no exige, cnando menos imperivsamente,
tan remotos antecedentes.

A) " Bdad antigua

a) Puedblos orientales.—Por las razones apuntadas remito, en
general, al documentado trabajo de TerurL CaRRALBRO, publica-
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do en esta misma Revisra (9). Un dato de interés, sin embargo,.
debe ser resaltado aqui: entre los delitos contra la personali-
dad del Estado. existe en los pueblos de la antigiiedad (Asiria,
Egipto, Israel y China), una inicial indiferencia en cuanto a la
clase civil o militar a que perteneciese el agente, si bien los pre-
ceptos, en términos generales, presuponen la guerra, ya en po-
tencia ya en acto. Sin embargo, algunas conductas previstas in-
criminan, implicitamente, a un hombre de armas, como ocurre,
por ejemplo, en el Cédigo de Hammurabi (paragrafo 26).

No alude Tervkl, sin embargo, a otro texto de no menos in-
terés: me refiero al “Manava-Dharma-Zastra™ o libro de las Leyes
de Mani (10)), en el que se sanciona con la pena de muerte, segin
la que seri clisica gravedad en estas infruceiones. a quicunes “xe
ponen a las érdenes de su enemigo™ (libro 1N, par. 232).

b) Grecia.—Tanto el favorecimiento del enemigo como fa idea
de la guerra, laten, decididamente, en el fondo de estas figuras
delictivas, No se alude en los textos griegos a condicion espe-
cirl- alguna del sujeto agente (11).

¢) Roma.—El Derecho penal romano reviste singular impor-
tancia, por lo general, para los estudios del Derecho penal militar.

MoMMSEN (12) ensefia que en época prejustinianea el soberanc
ostentaba entero e ilimitado poder sobre toda clase de infraccio
nes, religiosas, militares y civiles, dentro 5 fuera de los muros de
la ciudad, en la paz y en la guerra, Pero el ilustre autor pun-
tualiza que es con ocasion del estado hélico cuando surge cv
Roma la identificacién del mando militar con la jurisdiccion
atribuida al Magistrado, surgiendo entonces normas diferencia-
aas respecto de las del Derecho penal propiamente dicho.

Y es muy significativo destacar que, segiin el propio M(mStssx,
los hechos punibles segtn el Derecho de la guerra eran, en parte,
los mismos que los delitos contra el Estado, mas la conveniencia
y la utilidad militares eran, sencillamente, lo que servia para de-
terminar el horizonte de los delitos en el Derecho de la guerra.

(9) Evolucién legislativa de los delitos contra el Estado, en REVISTA
EspAROLA DE DERECHO MILITAR, nim. 15, 1963, enero-junio, pags. 9 y sigs.

(10) Traducido del sénscrito por José Alemani y Bolufer, Madrid, 1912.

(11) Me reflero a los que cita TERUEL CARRALERO: Op. cit, pag. 14.

(12) El Derecho penal romano, traduccién de P. Dorado, Madrid, 1898
péiginas 28 y sigs.
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La consideracion, siquiera sea breve, d2 las concretas figuras
de traicién, revela interesantes criterios que comviene destacar
aqui.

Perduellis era el mal guerrero, en el sentido de enemigo de la
Patria. Frente a la voz perduellis (enemigo interno de la Patria),
la de hostis viene a expresar al enemigo exterior. El otro delito
de traicién est4 constituido por el crimen “maiestatis inmunitae”,
de ambito m4s amplio y que comprende al de perduellio, siendo
més graves las penas en este tipo subordinado que se ambienta,
por supuesto, en el marco de las exigencias castrenses. Sin em-
bargo, como atestigua MomaseN, el delito de perduellio no toma
en cuenta el rango o cualidad personal del agente, salvo en lo
tocante a las reglas procesales, siendo sus figuras concretas més
detacadas las de: desercion del ciudadano, soldado o no, que se
ligase con una comunidad que estuviera e¢n guerra con Roma, o
con alguna otra meramente no confederada con Roma, siendo en-
tonces los soldados juzgados con arreglo al Derecho de la guerra;
la de traicién a la Patria o proditio, que suponia la entrega al
enemigo de una plaza romana, de un campamento, un cuerpo de
tropa o un mero cindadano romano; encontrindose también en
esta categoria, cualquier inteligencia con el enemigo que se tra-
dujera ya en auxilio con medios de guerra, va en transmitirle
noticias o consejos, ya en impedir la capiura de prisioneros al
enemigo; igualmente se dibuja el delito de promover o fomentar
una guerra contra Roma. Por altimo, tanto el hacer levas de
tropa sin facultad para ello como 1a huida cobarde del Jefe del
Lijército delante del enmemigo, integran sendas figuras méas cir
cunscritas adn a la vida de la milicia, ’

I'n resumen; de lo expuesto se infiere que el Derecho de la
guerra se distingue dentro del campo penal, desde los primeros
tiempos de Roma, como circunscrito en su aplicacién, topografi-
camente, a todo el territorio que estuviera fuera de los muros
de la propia Roma, aun en el cago de no existir guerra efectiva,
quedando el recinto de la ciudad para el Derecho penal civil,
De otro lado y aun existiendo, en gran medida, identidad de los
delitos contra el Estado en ambos ordenamientos, el soldado es
regularmente juzgado con arreglo al Derecho de la Guerra, al
resultar su conducta de una mayor gravedad en orden a las ne
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cesidades y utilidad de indole militar. En suma, el ciudadano
romano, no soldado, y el recinto delimitado por los muros de la
ciudad definen, en este periodo histérico de expansion y de con-
quista, en términos generales el campo de actuacién del Dere-
cho penal general (13).

B) Derecho intermedio

Dados los fines que aqui se pretenden, las sucesivas indagacio-
nes de Derecho historico se centrarin en el Derecho de nunestra
Patria,

Se comprobarda la influencia del elemento germanico en nues-
tros mas genuinos textos medievales: un fragmento de Tacito
refiere la ya antigua conexioén entre los delitos de traicion y el
militar de desercion, entre los germanos, con esta frase: prodito-
res ¢ transfugas arboribus suspendum ; considerando ambis como
especies de la categoria genérica que el delito de 1raicidon su-
ponia,

Sin perjuicio de otras figuras delictivas que en materia de
traicién ofrece el Fuero Juzgo, a las que alude también Trrven
Carranero (14), debo consignar aqui la Ley 3, titulo II, del li-
bro IX que sanciona al Jefe de compaifiia de cien hombres que
deja la hueste, abandonandolos en la batalla y volviendo a su
casa, con la pena de decapitacion, texto que nos recuerda el
apuntado antecedente germéinico.

Dejaremos a un lado la identificaciéon que. también de anti-
guo, nos ofrecen los textos sobre traicién con los atentados contra
la persona del Rey. PPor ello me referiré, en la medida de lo po-
sible, a las infracciones de traicién que el Derecho historico nos
ofrece, de acuerdo con el moderno concepto que sobre estos delitos

(13) Puede completarse el estudio de estas infracciones en el Dere-
cho romano en TERUEL CARRALERO: Op. cit., pag. 17, quien cita pasajes
del Digesto acerca de conductas consistentes en sembrar insidias en 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 o la Patria con animo de traicién.

(14) Cfr. Op. cit., pags. 21 y 22,
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hemos apuntado. En esta linea, el Fuero Real dado por Alfonso
el Sabio en 1255 distingue ambas especies de figuras: en su Ley 1
del titulo II, libro I se lee: “nadie sea osado de ir contra el Rey
ni contra su 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 traicion, no existe;
pero, implicitamente, el estado bélico viene a circunseribir en el
Fuero Real una serie de tipos delictivos tipicamente castrenses.

Puede afirmarse que estas mismas ideas subsisten en el Co-
digo de las Siete Partidas. Aludiremos tnicamente a las figuras
de traicién ajenas a la persona y familia del Rey. La Ley 1, ti-
tulo II, Partida VII, dice: “traici6n, tanto quiere decir como
traer un ome a otro so semejanza de bien a mal; ¢ es maldad
que tira de si la lealtad del corazéon del ome”. La enumeracién
que esta Ley formula acerca de las conductas de traicién ex-
cede del actual concepto que de la misma tenemos. No se distin-
gue un delito de traicién militar (como tampoco puede hablarse
todavia de una diferenciada producecién legislativa penal castren-
se). pero la situacion o estado de gumerra con referencia expresa
a los enemigos, sigue perfilando, implicitamente, una punicion
tipica militar, dibujandose figuras de esta indole en lox apartados
signientes de la propia Ley:

Apartado £°: “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 envie carta o aviso de alguna cosa contra el Rey
y en dafio del reino”.

Apartado 3.°: “Cuando alguno por medio de hechos o de con-
sejo procure que algin territorio o gente que estuviese bajo la
obediencia del Rey, se alce contra él...”7 (claro y sugestivo ante-
cedente, quiz4, de la que cabe llamar traicién separatista y que,
como veremos, entrd en nuestro vigente Cédigo penal merced al
impulso directo de la Ley de Seguridad del Estado de 1941).

Apartado 5.°: *‘Cuando el que tenga castillo, villa u otra for-
taleza por el Rey, se alce con ella o ]la entregue a los enemigos
o la pierda por su culpa o por algGn engafio”. El propio texto
asimila al recién mencionado, el delito que comete cualquiera que
“abasteciere con comestibles o con armas (15), algin lugar fuerte,

(15) Es curioso apreciar el fino sentido del legislador de las Partidas
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para guerrear contra el Rey o contra el bien comiin de la tierra”.

Apartado 6.°: “Cuando alguno abandonase al Rey en la batalla
o desertase a los enemigos o a otra parte, o se fuese de la hueste
de otro sin su mandato antes de concluir el tiempo que debia
servir en ella; o se desuniege o principiase a lidiar con los ene-
migos engaiiosamente sin mandato del Rev...;: o si descubriese
a los enemigos los secretos del Rev”. Perviven aqui los preceden-
tes romanos que incluyen la derercién entre estas figuras v que
han de alcanzar a los propios textos vigentes.

Hasta catorce figuras de traicion se recegen en la propia Ley 1,
si bien todas las restantes son ajenas, de suyo, al orden militar.

Traicién es, propiamente, segin la Ley 3 del propio titulo. la
“que se faze contra la persona del Rey o contra la procomunal de
toda la tierra”. En otro caso, existia alevosia: infraccion de me-
nor entidad aunque cualitativamente idéntica.

En la Ley 5 del mismo titulo aparece, como muyv progresivo v
atinado sentido juridico, la excusa absolutoria que inexplicablemen-
te no ha recogido la posterior codificacién penral comuin, o gene-
ral, de nuestra patria y que, como se veri, ha quedado, sin em-
bargo, inserta en los textos punitivos castrenses, hasta nuestros
dfas: “Denuncia de las traiciones: El que pensando hacer trai-
cién en union con otros y antes de jurar para llevarla a cabo la
descubriese al Rey no sblo sera perdonado, sino que ademis de-
bera ser premiado’, debiendo ser perdonado siempre que la de-
nuncia fuera anterior a la ejecucion (16).

No debe desconocerse la aportaciéon del Ordenamiento de Al-
cal4, de Alfonso XI (afio 1348). Las Leyes 4 y 5 del titulo 32 del
mismo, pese a su marcado caricter adjetivo, implican, a mi jui-
cio, un notable avance en la materia. La Ley i, por ejemplo, re-
funde y sistematiza mejor que las Partidas las distintas conduc-
tag: “Ponerse en inteligencia con los enemigos del Rey o del rei-
no”, etc.

al incriminar, entre los de traicién, los actos de comercio con el enemigo,
acerca de los que existe si no un total vacfo, en el actual Derecho positivo
patrio, sf, por lo menos, muy difusos perfiles.

(16) MuRo MartiNEzZ, José: Cddigos espafioles y Coleccién Legislativa,
Madrid, 1881; vid. también Los Cddigos espafioles concordados y ano-
tados, Madrid, 1847-1851.
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C) Las Ordenanzas Militares y lus Recopilaciomes

Sabido es que no existe certeza absoluta acerca del caracter
oficial que pudo tener el llamado Ordenamiento de Montalvo u
Ordenanzas Reales de Castilla, concluido en 1484 por encargo de
los Reyes Catolicos, por lo que omitimos su examen minucioso.
Pero advertimos que en esta primera recopilacion de la legisla-
¢ion castellana, aunque fuese privada, se dan ciertos rasgos ori-
ginales acerca de la traicion y se incluyen, en el titulo III del
libro IV, conductas paralelas a la misma y relativas a los caba-
lleros y vasallos durante la guerra, dignas de ser tenidas en cuenta.

I'n tales momentos en que Espafia se encontraba en los aibo-
res de un Derecho militar terrestre y maritimo, topogrificamente
diferenciado en cuerpos legales propios, puede estimarse que ain
no ha surgido dualidud legislativa alguna, sobre todo desde el
punto de vista procesal, respecto de los delitos de traicion.

Una incipiente legislacion militar surge va en relacion con la
importancia que la Marina adquiere a consecuencia de los descu-
brimientos colombinos: recuérdense las Ordinaciones del Rey Pe-
dro IV de Aragon, la Orden Real de la Navegacion en TIndias,
la de Hernan Cortés en 1520, las Ordenanzas de Carlos V en 1536
v, ya coincidiendo con la nueva Recopilacién, el discurso sobre la
forma de reducir la disciplina militar a mejor y antiguo estado,
debido al Duque de Alba, en 1568,

Ante tal estado de cosas puede afirmarse que la Nueva Re-
copilacién, publicada en 1568 por Felipe II, sigue constituyendo
el inico texto general punitivo sobre la traicion (17).

Cuando las instituciones armadas adquieren el caricter de per-
manentes v se sientan las bases de las Ordenanzas militares, co-
mienza a aparecer en la historia legislativa patria, aunque difu-
samente y con una ténica distinta a la actual, la dualidad de
textos punitivos, en general, Este fenémeno surge con posterio-
ridad a la Nueva Recopilacién, con las llamadas Primeras de
I'landes, dadas en 1587, en Bruselas, por Alejandro Farnesio, y
también con el Edicto, Ordenanza ¢ Instruccién del propio Far-

(17) Libro VIII, titulo XXI, Leyes I a IV que, por transcribir la re-
gulacién de las Partidas y Ordenamientos posteriores, no reproducimos.
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nesio, ¢on expresa organizacion de la justicia militar vinenlada
al Ejército (18).

1) Laz Ordenanzas de la Armada de 17)8—Dada la especiali-
dad que imprimen al catilogo “De los crimenes que deben exami-
narse en Consejo de (Guerra...”’, no encontramos alusion a los
tradicionales tipos de la traicién. Bacarpi, sin embargo, cita el
articulo 8.". titulo 33, de la Ordenanza Naval de 18 de septiem-
bre de 1802, como insertable en tal categoria: " Rendir a los ene-
migos un Comandante de bugue sn maundo”. Se puniualizan en
el texto los casos en que 1a rendicion fuere efecto de fraicion o no.
De modo inequivoco, pues, este antecedente, sobre no ocasionar
dualidad alguna, ofrece un criterio distintivo, tanto en el orden
sustantivo como en el procesal: “Se pondra en Consejo de Guerra
para que sea examinada y juzgada su conducta al tenor de esta
Ordenanza...”, dice el propio articulo citado.

2) Las Ordenanzas de Carlos 111 para el régimen, disciplina,
subordinacion y scrvicio de sus Fjércitos, dc 22 de octubre de
1768 (19).—Puede parecer excesivo el rigor cronoloégico. pero pre-
tendo apreciar la aparicién historica de la actual dualidad legis-
lativa. Puede decirse que es precisamente en estas Ordenanzas
cuando surgen con verdadera v significante generalidad, en el De-
recho punitivo patrio, figuras del delito de traicion diferenciadas.
tanto topografica como sustantivamente, de las que Ja Nucva Re-
copilacion, entonces en vigor, preveia y castigaba,

Como antecedentes, pueden entresacarse las siguientes infrac-
ciones:

a) El art, 2.° del titulo XVII (que trata de las Ordenes Ge-
nerales para el servicio de campafia): “Fn todos los casos en que
el General mande guardar secreto sobre objeto de marcha u otro

(18) Una referencia méis completa acerca de estas Ordenanzas pucde
verse en RoDRiGURz DEVEsSA: Op. cit., pag. 1037 v nota 4.

(19) He utilizado la obra de José Mufiz v TERRONES: Ordenanzas
de S. M., Madrid, 1880; texto de gran interés, dada la riqufsima informa-
cién de disposiciones posteriores y complementarias que contiene. Pue-
den consultarse también, con fruto, en Antonio VALLECILLO: Ordenanzas
de S. M., por €l ilustradas, Madrid, 1850-52.

21



EDUARDO MONTULL LAVILLA

fin de mi servicio, lo observaran rigurosamente los Oficiales...”.

b) EIl art. 45 (infidencia) del titulo X del Tratado VIII: “el
que en tiempo de guerra tuviere inteligencia con los enemigos,
correspondencia por escrito o verbal en cualquiera puesto, sufri-
ré la pena de muerte...”. El art. 46: “El que a los enemigos re-
velare el santo, sefia o contrasefia, o la orden reservada que se
le hubiera dado de palabra o por escrito sera castigado de muer-
te, y, corporalmente, segin la entidad del perjuicio que pudiera
seguirse, el que la revelase a otra persona”.

¢) El art. 117 (cobardia) del propio titulo X: “El que por
cobardia fuere el primero en volver la espalda sobre acci6n de
guerra, bien sea empezada, ya a la vista del enemigo, marchando
a buscarle, o esperdndole en la defensiva, podra en el mismo acto
ser muerto para su castigo ¥ ejemplo de los demas”. Cito el pre-
cepto por la ya seiflalada vinculacién clisica de estas figuras a
las de traicién, como ocurre con el art. 118 inmediato: “Todo
militar que esiando en faccion de guerra o marchando a ella se
escondiese, huyese, retirase con pretexto de herida o contusiéon
que no le imposibilite el hacer su deber o en algin modo se excu-

sase al combate en que debiese hallarse, serd puesto en Consejo
de Guerra...”.

d) El art. 114 del propio titulo X: “Toda persona (de cual-
quier clase, estado o condicién que sea) que se aprendiere y jus-
tificare ser gancho para tropa de otro Principe, se le pondra
en Consejo de Guerra y sufrird la pena de horea”.

En verdad, cabe calificar de rudimentos dispersos, como lo hizo
la exposicién de motivos de nuestro primer Codigo penal del Ejér-
cito de 1884, los transcritos preceptos de las Reales Ordenanzas,
en lo relativo al delito de traicién militar, Sin embargo, consti-
tuyendo dichas normas, segiin creo, ¢l verdadero origen diferencia-
dor de la traicion militar, respecto del paralelo tipo delictivo
com@n vigente en la época, resulta indudable su extraordinario
valor interpretativo a la lora de pretender certeras conclusio-
nes en orden a la actual dualidad legislativa.

Repasando, por lo demds, no solo el texto escrito, sino tam-
bién el inequivoco espiritu que anima estas Ordenanzas, puede
afirmarse que late en ellas y, por supuesto, en el tratamiento de
la traicién, un denominador comun, mis o menos explicitamente
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expuesto. Este denominador se determina por la calidad de militar
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 Novisima Recopilacion de 1805.—El texto penal comiin
sobre traicibn de la Nueva Recopilacién pasa integramente a
constituir las Leyes I a IV del titulo VII, del libro 12 de la No-
visima, Omito el texto en cuestion, supuesto que es el mismo ya
contemplado en las paginas precedentes al estudiar tanto el Fue-
ro Juzgo como el Fuero Real, Ia legislacion de Partidas y el Or-
denamiento de Alcala, cuyos preceptos damos por reproducidos
para este momento histérico.

En definitiva, pues, comenzamos a comprobar que se reafirma
en 1805 la incipiente dualidad legislativa surgida con las Reales
Ordenanzas del Ejército v de la Armada.

4) Estudio comparativo de la inicial dualidad.—Partiendo de
la base del espiritu que informa las Ordenanzas y de las normas
que éstas establecen acerca del fuero castrense ¥ de la atribucion
de competencia en materia delictiva, se llega, inequivocamente, a
la conclusién de que aquéllas jamés pretendieron invadir y traer
a la Jurisdiccién del mando militar los tipos comunes de traicién
articulados por el Rey Sabio. Las Ordenanzas de Carlos IIT, por
rudimentarias que sean en punto a la traicién, dejan claro que
tinicamente delinearon conductas y tipos delictivos atribuibles a
quienes ostentan la condicién de militar. Y esto es asi porque,
aunque expresis verbis no se aluda en algunos tipos al militar,
es indudable que tanto el medio ambiente de 1a guerra en que las
conductas descritas se desenvuelven como, quizi, la falta de un
depurado tecnicismo juridico, hacen pensar fundada y vehemen-
temente que, en el fondo de los preceptos, se esta aludiendo a
quienes se encunentran implicados en las acciones bélicas (valga,
como ejemplo, el art 117 transcrito). A mayor abundamiento, y
respecto de la interpretacién aqui defendida de los arts. 45 y 46
sobre la infidencia, obsérvese como el art. 67 del propio titalo,
aunque relativo a los espias, se ve en la precisién de puntualizar
que si el autor del delito fuere alghin paisano, se le aplicard por la
Jurisdiccién militar, con inhibicién de Ia que dependa, la pena
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de muerte. Otro argumento, también a contrerio, nos lo ofrece
el transcrito art. 114 de las Ordenanzas, lo que corrobora, como
es norma general en los textos militares de la puesta en marcha
histérica de un Derecho penal especial patrio, que la incrimina-
cién de no militar es excepcional y exige, aqui y alla, una clara
y muy expresa inclusién. Pero hay més: que las Ordenanzas de
Carlos ITI se refieren, con regularidad, a un sujeto activo de los
delitos que tipifican, que ostente la condicion de aforado, aun sin
mencionarlo expresamente, se infiere de una gran cantidad de
preceptos, entre los que cabe mencionar, en el propio titulo alu-
dido, los arts. 64 y 63 sobre homicidio y lesiones con alevosia:
el 66 y el 82, sobre violacién; el 83, sobre crimen nefando, y
los 84 y 85, sobre el falso testimonio v la desercion. Confirma la
correcci6bn técnica de esie 0ltimo argumento, el Real Decreto de
5 de abril de 1875 que derogo expresamenie diversos articulos de
las Ordenanzas, entre los cuales se encuentran los citados 83, 84
¥ 85, resolviendo que los delitos de que tales preceptos se ocupan
fueran castigados por las Leyes generales del Reino: sin duda,
Y creo no equivocarme, porque la duplicacién de preceptos no

tenfa otra base que la de inculear, en las propias Ordenanzas,
a los militares,

AGn existe otro 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 a lo propuesto por
el Consejo Supremo de la Guerra, dispuso que: “2* No se entien-
de delito comtin para los militares en activo servicio, el que tenga
pena sefialada en la Ordenanza o Ley militar u otras disposicio-
nes de este Ministerio, o que deba castigarse con arreglo a las
mismas, aunque se halle previsto en el Codigo penal ordinario™.

D) La codificacién penal general y militar

Aceptado el nuevo sistema legislativo de la codificaciéon en los
érdenes civil, mercantil v penal por el conocido art. 258 de 1a Cons-
titucién de 1812 y antes, incluso, de ser estrenado nuestro pri-
mer Cédigo penal general, el Decreto de Cortes de 17 de abril
de 1821, dado en defensa de la recién restaurada Constitucién.

24



DELITO DE TRAICION MILITAR Y DE TRAICION DE DERECHO PENAL COMUN

en su art. 1.° declaraba traidor al que conspirara para alterar
el régimen mondrquico que, en Céadiz, se acababa de establecer.
Creo que empieza con dicho Decrelo una correlacion entre fenoé-
meno y régimen politico, de un lado, ¥ produccion legislativa so-
bre la categoria delictiva de la traicién, de otro, que ha de repe-
tirse hasta nuestros dias, en un constante desvelo por la estabili-
dad de cada nuevo sistema triunfante. Debo destacar también,
desde aqui, la importancia que esta correlacién sucesiva va a
tener para la correcta solucién del problema legislativo que nos
ocupa.

1) FEl (ddigo penal de 18322.—FEl primer Codigo penal patrio
recoge, ya de modo sistematico, en el titulo 11 de los que deno-
mina “delitos contra la sociedad™, los que se cometen contra la
seguridad exterior del Estado, ocupandose, su capitulo 1.°, “de
los gque comprometen la existencia politica de la Naeidn, o es-
ponen el LEstado a los ataques de una Potencia estrangera™.

No creo preciso transcribir agui la rica coleccion de infrac-
ciones que, ampliando notablemente el nimero y mejorando, sin
duda, la técnica propia del Derecho precedente sobre la traicion,
ofrece dicho capitulo. Las conductas tipiticadas, sin embargo, de-
ben repasarse por el lector, quien comprenderi que, en el nuevo
periodo abierto, siguen en pie las consideraciones recién formu-
ladas sobre el Ambito restringido que, en lo personal, ostenta el
incipiente Derecho penal militar. La Jurisdiceién militar cono-
cerd en este momento histérico de los delitos de traicion de las
Ordenanzas euyo sujeto activo es, segin vimos, el militar y, ade-
mas, de la mis generosa floracién de figuras comunes, siempre
¥y cuando éstas fueren cometidas por aforado.

2) COddigo penal de 1848 y su reforma de 1850.~-Damos aquf
por reproducidos los preceptos que la nueva y mis perfecta es-
tructura juridico-penal de 1848, nos ofrece o la cabeza del titulo IT
del libro II de dicho Cédigo, cobijados bajo la propia expresion
genérica de “delitos contra la seguridad exterior del Estado™, pero
adoptando ya la nueva y definitiva denominacién: traicién. Kl
sujeto activo, sigue siendo el espaiiol, sin perjuicio de que, al
perfilarse las distintas figuras criminales, el medio natural y 16-
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gico en que las respectivas conductas se desenvuelven, induzca
a pensar que, ademés, sea militar; esto, naturalmente, sin per-
juicio de las formulas vagas que pudieran permitir la incrimina-
cion de los extranjeros. He ahi, pues, como el basico texto penal
de 1848 exterioriza el caricter universal y atractivo para la or-
dinaria Jurisdiccion, respecto del catilogo de la traicion.

3) Observaciones comparativas—Perfilada claramente esta ga-
ma de delitos en el Derecho penal general y subsistiendo ain el
régimen juridico-penal y jurisdiccional de las Reales Ordenanzas,
debe seguir entendiéndose que, pese a la dualidad de algunas con-
ductas, tipificadas 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-
seguido y castigado por sus jueces natos. Coinciden con esta tesis,
GOMEZ DE LA SPRNA ¥ MoNTaLBAN (20), quienes, escribiendo pre-
cisamente en la época que ahora contemplamos, dicen: “Si el mi-
litar comete un delito que por no tener relacion con su profesion
no esta incluido en la Ordenanza, incurre ¢n la penalidad del Co-
digo y, por el contrario, debe ser castigado con arreglo a la Of-
denanza si el delito a ella debe su existencia o si por vulnerar
la disciplina o comprometer la suerte del ejército es considerado
en la milicia con una gravedad que las Leyes comunes no pudie-
ran otorgarle... Pero debemos afiadir —siguen diciendo— que todo
hecho del que no sea militar, si tiene pena expresamente seiialada
en el Codigo, ésta es la que le corresponde, aunque la Ordenanza
imponga otra diferente”. Creo que estas atinadas palabras de
tan doctos expositores son importantisimas para el perfecto co-
nocimiento del Derecho penal militar de esta época a que me
refiero; por ello las tramscribo, dado su interés, Mas adelante,
puntualizan: “Como lag Ordenanzas del Ejército comprenden
algunos delitos comunes que tienen sancién penal en el Cédigo,
pudo dudarse si con arreglo a aquéllas o a éste debian ser juz-
gados los militares que los cometian. Dio lugar a esta dificultad
la poca armonia que hay entre las Leyes militares antiguas y las
nuevas penales. Nosotros creimos que debia ser objeto de una de-

(20) Elementos del Derecho civil y penal de Espana, 7.2 edicién,
Madrid, 1865, tomo III, péags. 10 a 12,

6



DELITO DE TRAICION MILITAR Y DE TRAICION DE DERECHO PENAL COMUN

claracion legislativa el dirimir una cuestiéon 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 Codigo penal que ex-
cluia de las normas del mismo, los delitos militares y, también,
el hecho de que la interpretacion debia ser a favor de la Ley
comun.

4) Decretoley de Unificacién de Fueros de 6 de diciembre
de 1868.—Creo que el primer paso legislativo respecto de la si-
tuaci6én recién examinada, se encuentra en el Decreto-ley de Uni-
ficacion de Fueros, cuyo titulo 111 (después de haber establecido
el titulo I la refundicion de los Fueros especiales en el Ordinario)
trata de las Jurisdicciones de Guerra y Marina,

El art. +.° dispone que ambas Jurisdicciones serdn las inicas
competentes para conocer, respectivamente, con arreglo a las Or-
denanzas Militares del Ejéreito y de la Armada:

2.° De los delitos de traicion que tengan por objeto la entre-
ga de una plaza, puesto militar, buque del Estado, arsenal o al-
macenes de municiones de hoea o guerra, al enemigo.

3.° De los delitos de seduecion de tropa espaifiola o que se
halle al servicio de Espaiia, para que deserte de su Bandera en
tiempo de guerra o se pase al enemigo.

7.° De los delitos cometidos en plazas sitiadas por el enemi-
go que tiendan a alterar el orden piblico 0 a comprometer la se-
guridad de las mismas.

3) [Innovaciones que introdujo en la materia—;Qué supone
la promulgacién del Decreto-ley de Unificacién de Fueros respec-
to de los textos punitivos vigentes sobre traicion? Si dichos
textos se cordinan segun la interpretacién que defiendo, resulta
obvio que tal Decreto mo hace més que atribuir explicitamente a
las Jurisdicciones castrenses el conocimiento y sancién de dos de
los tipos delictivos claramente dibujados en el Cédigo penal de
1830, entonces en vigor. Me refiero al apartado 1.° del art. 142 (21),

(21) “Cualquiera que facilite al enemigo la entrada en el Reino, el
progreso de sus armas o la toma de una plaza, puesto militar, buque del
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si bien, segin este precepto, es forzoso dejar a salvo, en tal en-
juiciamiento castrense, las conductas de quienes se limitan a fa-
cilitar al enemigo la entrada en el Reino o el progreso de sus
armas, dado el cardcter excepcional que tal atribucién de com-
petencia ostenta en el Decreto-ley, por supuesto en el caso de
no ser aforados. El otro tipo de delito a que me refiero es el del
apartado 3.° del propio art. 142 (22). or dltime, el art. 4" del
Decretoley no contiene mas innovacion que la de atribuir a la
jurisdiccién militar la competencia por razén del lugar respecto
de todos los' delitos que, de cualquier indole vy ejecutados por
cualquier persona sean cometidos en plazas sitiadas por el ene-
migo, siempre que con ellos se tienda a comprometer la defensa
de las mismas.

Conforme a tales innovaciones, vino a eonocer la Jurisdiccion
cagtrense siempre con el sentido restrictivo propio de la Unifica-
cion de Fueros, inicamente de las infracciones transcritas. Y en-
tiendo que tan excepcional medida contaba con las muy légicas
Yy fundadas razones de mantener a ultranza. en un momento ¥
situacion claramente definidos como aceion de guerra (23), 1a ma-
xima eficacia de las propias Fuerzas Armadas,

6) Cddigo penal de 1870.—Sabido es que, en general, subsis-
te la ténica del Cédigo precedente. Por razones de brevedad debe
darse por reproducido su articulado sobre la traiciém, siquiera
digamos que desaparece la figura genérica de la tentativa para
destruir Ia independencia o la integridad del Estado que ofrecia
el art. 130 de su precedente Codigo. Por lo demds, aparte san-
cionarse las frustracién y la tentativa de algunas conductas, creo
que no existen mas novedades, en el tema que nos ocupa, que las
de castigar al extranjero, por cualquiera de los delitos previstos
en el Codigo de 1850, en un precepto independiente (art. 140), e

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

(22) “Cualquiera que sedujere tropa espafiola o que se halle al ser-
vicio de Espafia, para que se pase a las filas enemigas o deserte de sus
banderas estando en campafia; la misma pena.”

(23) El pérrafo 5.° del art. 142 del Cédigo babla de: estando en cam-

pafia; el apartado 3.° del art. 4° del Decretoley de Unificacién dice:
en tiempo de guerra o se pase al enemigo.
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introducir la posibilidad de traicionar a Potencia aliada de Es-
paiia (art, 141), tipificando conductas nuevas de traicién unica-
mente cometibles por los Ministros de la Corona, figuras que, como
es sabido, recogidas en el Codigo de la Dictadura ¥ en el de 1932,
no se cuentan en el vigente,

Segun esto, puede afirmarse que el estado legislativo de la
cuestion de la dualidad subsiste en ‘los propios términos que
planteé el Decreto de Unificacion de Fueros,

No me resisto a la tentacién de citar agui la Real Orden de
17 de enero de 1873, ya que, aunque dictada para salir al paso
de problema anialogo, cual era el de deslindar la rebelién militar
de su homonima comun, creo que, como la cuestion se pronun-
ciaba entonces en idénticos términos a los de la traicién, puede
ser de grau utilidad el criterio que la inspirg. Segun dicha Real
Orden, seria considerada militar la rebelién: 1.° Cuando fuera
cometida por Fuerzas Armadas. 2.° Cuando se cometiera por pai-
sanos armados y organizados a la orden de jefes militares; y
3.° Cuando se cometiera por la iniciativa o bajo la proteccion de
Fuerzas Armadas (refiriéndos=e, por supuesto y siempre, a las del
Estado).

7) Ley de Buses de 1882 y Codigo penal del Ejército de
1584.—Un saludable y fundamental antecedente en la materia y,
sin embargo, no suficicutemente conocido y ponderado por la doc-
trina moderna de Derecho militar, es la Ley de Bases de 15 de
julio de 1882, de nuestro primer Codigo penal castrense, Tampoco-
se ha inspirado en ella, pese a que representa un momento cru-
cial de la historia juridico-penal militar, el legislador contempo-
raneo.

Dicha Ley sento las bases a que habian de acomodarse los
textos legales, tanto sobre organizacion, atribuciones o procedi-
miento de los Tribunales militares, como sobre la debida articu-
lacion sustantiva penal del Lijército y de la Armada.

En su art. 1.° se establecieron por vez primera, con criterios
verdaderamente sisteméticos y propordionados, las razones de
competencia de las Jurisdicciones de Guerra y de Marina, atri-
buyéndoles, 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. En cuanto a la atri-
bucién de competencia por razon de la infraccién y en un todo
de acuerdo con el Decreto-ley de Unificacion de Fueros, la base 7.°
repite, en sus apartados 1.° 2° y 6.°, con ligerisimos retoques,
casi de redaccion, el articulado de este Gltimo. En virtud de ello,
y en la traicién, se mantiene la norma de que las Jurisdicciones
de Guerra y Marina s86lo conoceran de tales delitos caando éstos
tengan por objeto la entrega de una plaza, puesto militar, es-
cuadra, buque del Estado, arsenal o almacenes de pertrechos na-
vales o de municiones de boca o guerra (apartado 1.°), o la seduc-
cion de tropas de tierra o de mar, yva sean éstas espaiiolas o ya
extranjeras que se hallen al servicio de Espafia, para conseguir
que deserten de sus banderas o buques en tiempo de guerra o se
pasen al enemigo (apartado 2.}, o de cuantos delitos tiendan a
alterar el orden publico o a comprometer la seguridad de plazas
sitiadas o bloqueadas por el enemigo v cometidos en ellas (apar-
tado 6.°).

Tanto de tales preceptos como de las normas de la base 8°
sobre competencia en los casos en (ue 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) senté el evi-
dente y sano principio de que, en los delitos de traicién, la Ju-
risdiccién castrense conoceria de cualquier infraceién comtGn cuan-
do fuera cometida por aforado y Unicamente habria de conocer
contra cualquier clase de persona en los casos taxativos (muy
justificados) que se indican en la base 7.*

El criterio inspirador de esta Ley no hizo, en resumidas cuen-
tas, sino seguir los pasos iniciados por la incipiente legislacion
penal militar de nuestras Ordenanzas, segtn la interpretacién que
hemos ofrecido de las mismas, lineas antes.

El1 Real Decreto de 17 de noviembre de 1884 proporciona al
pais el primer Cddigo penal del Ejército (24). Bajo la rfbrica

(24) Ya su exposicién de motivos decfa textual y significativamente:
“Los delitos que afectan a la seguridad del Estado son una novedad in-
troducida respecto de nuestras Ordenanzas, pues por méis que se regis-
tran en ellas rudimentos dispersos no se ha completado y reunido hasta

ahora bajo reglas terminantes y claras todo lo que es propio de la misma
materia.”
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»De los delitos contra la seguridad del Estado” (libro I, titulo I),.
se dedica, el capitulo I, a la traicién. Los arts. 94 a 100 no dejan
ya lugar a dudas sobre cuél sea el criterio legislativo para la
diferenciacion técnico-juridica entre las figuras de traicién que-
paralelamente eran incardinadas en ambos Cédigos penales, comtn
y militar, Este criterio es, de acuerdo con la mas pura tradicion,
el de la calidad de militar del sujeto activo (cfr. arts. 94, 95, apar-
tados 1., 2° y §5.°, y 98).

Formularé sélo algunas observaciones, 8i bien, en términos
generales, el Codigo de 1884 no plantea problema alguno de dua-
lidad legislativa, gracias al sefialado criterio diferenciador, que
vino asi a respetar la normativa penal comin del Coédigo de 1780
¥y su aplicaciéon a los no aforados, creo que sus redactores, acaso
por una defectuosa inteligencia de la Ley de Bases, sembraron
la semilla que, andando el tiempo, habria de determinar el gra-
ve problema de la actual dualidad legislativa sobre traicién., Esta
defectuosa aplicacién de la Ley de Bases que, aunque de momen-
to s6lo en potencia, venia a sembrar confusién, se manifesté en
un doble aspecto o vertiente. De un lado, repitiéndose en los nime-
ros 1.°, 2 y 5.° del art. 94 y en el namero 1° del art. 95, figu-
ras delictivas de traiciéon ya dibujadas por el Coédigo penal de 1780 ;
repeticiéon 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 senté las bases
para que, al desaparecer con el tiempo dicho criterio, surgiera
con toda su violencia el problema de la dualidad. Tal repeticién
no debi6 haberse articulado, ya que la Ley de Bases no lo exigia:
por el contrario, su espiritu restrictivo demandaba la simplifica-
cién. De otro lado, y pese a este criterio limitativo, el Co6digo
introdujo una inflacién de conductas nucvas de traicién que, si
bien se dibujan dentro de los contornos impuestos por las inme-
diatas y urgentes necesidades que la eficacia de los ejércitos exige,
sobre todo en campafia u operaciones de guerra, al ser cometi-
bles o practicables, las més de ellas, por cualquier clase de per-
sonas, aforadas o no, se hizo posible que slgunas de ellas fueran
luego repetidas en la Ley comin (23), ofreciendo con ello nuevas

(25) Articulos 94-3°, 4°, 62 y 7.% 95- 3°, 4", y 97, todos del Cédi-
go penal militar de 1884.
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¢ innecesarias oportunidades al problema de la dualidad legal,
bien que a la inversa del caso anterior.

Advirtamos, por ltimo, que ya en este momento historico am-
bos textos penales, comtin y militar, dan lugar, gracias a la evi-
dente falta de coordinacion v sin causa aparente alguna que lo
justifique, a situaciones netamente anomalas e injustas. Me refie-
ro a que, como los Coédigos penales generales no habian recogido,
aunque inexplicable y lamentablemente, el antecedente de las Par-
tidas sobre la excusa absolutoria de quien, complicado en el de-
lito de traicion, lo revelare antes de que comenzase su ejecucion, y,
en cambio, esta excusa figura otorgada por el art. ¥ del Codigo
penal del Ejéreito, resultaba que el sujeto activo no militar jamas
podia aprovecharse de ella, Esta evidente falta de justieia distri-
butiva, tampoco sabemos por qué subsiste en la actualidad, sin
que quepa argiir, como hace hoy la doctrina patria, que la trai-
cion comun es letra muerta; afirmacién que trataré de desvirtuar
oportunamente.

8) Eil Cddigo penal de la Marine de Guerra de 1888 —Publica-
do por Real Orden de 21 de agosto de 1888, La particular lista de
infracciones que el capitulo de la traiciéon ofrece, va recogiendo (26),
puede afirmarse que puris pasu vy al pie de la letra. las figuras
ya establecidas en el Coédigo penal del Ejército. Quizd son solo
dos las excepciones a esta afirmacion: el nam. 5.° del art. 116,
figura tipica de la navegacién. cual es arriar bandera, fuga al
frente del enemigo, etc., ¥ el nim, 2.° del art, 116: facilitar o con-
sentir evasion de prisioneros de guerra. El Cédigo recoge tam-
bién la excusa absolutoria recién aludida, en su art. 122,

En conclusién, cabe afirmar que tampoco este primer Codigo
penal de la Armada plante6 dualidad alguna en la materia, toda
vez que, salvo en las figuras innovadas ya por su precedente Co-
digo del Ejército, se exige que el autor de la traicién sea preci-
samente marino,

9) Cédigo de Justicia Militar de 1890.—Tres son, a mi juicio,
las modificaciones que se introducen en 18M. <obre los delitos de

(28)  Fenémeno explicable quizi ante la va apuntada escusez de pre-
ceptos en sus precedentes Ordenanzas de la Armada.

32



DELITO DE TRAICION MILITAR Y DE TRAICION DE DERECHO PENAL COMUN

traicién, con respecto a la recién examinada legislacién penal
militar,

De una parte (27), considera sujeto agente de las figuras de
traicién que articula (de ambientacion tipicamente castrense). a
oualquier persona (28). De otro lado, siguiendo, tanto en la letra
como en el espiritu, la orientacion del Codigo penal del Ejército,
introduce dos nuevos tipos delictivos: apartados 2.° v 3.° del ar-
ticulo 223 (29). Por dltimo, el titulo V del tratado 11 adopta
otra nomenclatara: “delitos contra la seguridad de la Pawia™,

He dicho que con el Cédigo examinado surge la cuestion de
la dualidad, pero es preciso afirmar sin demora que, cotejando
minuciosamente la verdadera y propia dualidad recién estrenada,
el problema no se presentaba, desde lucgo, en los graves térmi-
nos en que hoy se da. En efecto, desde 180, y por la fundamen-
tal innovaciéon ya sefialada, puede decirse que una verdadera re-
peticién de tipos en uno y otro Cdédigo. al regular la traicién.
80lo existe en dos infracciones. Una: la del art, 222 - 2.° (301, que
viene a ser la misma del art. 136 del Codigo penal de 1870, v,
transcurrido el tiempo, la del art. 123 del Cadigo penal de 1932,
Otra: la del art. 222 - 5° (31), texto idéntico al art. 137-2.° del
Cédigo penal de 1870 y al art, 124 - 2.° del Codigo penal de 1932,

Alguna similitud de conductas delictivas, en otros preceptos
de ambos Cédigos (art. 222 - 7.° y art. 131, pArrafo iultimo, res-
pectivamente), no llega a plantear cuestion.

Mas es forzoso recordar aqui que el art. 7.° del (. J. M. de 1590,
al determinar la competencia por razén del delito, establecio que
la Jurisdiccion de guerra conoceria de las causas que. contra cual-

(27) Y juzgo que es la modificacién mds sustancial y precisamente
ia que vino a plantear de rafz y con toda su actual crudeza la cuestién
de la dualidad legislativa en los delitos de traicidn.

(28) Obsérvese bien que aquf ni siquiera puntualiza: el espafiol.

(29) Malversar caudales o efectos militares en campafia v con dano
de las operaciones de la guerra o perjuicio de los tropas y falsificar
documento del servicio militar o su empleo con aquellas consecuencias.

(30) Inducir a potencia extranjera a declarar la guerra a Espafia o
concertarse con ella para el mismo fin.

(31) Seducir tropa espafiola 0 que se halle al servicio de Espafa,
para que se pasé a las filas enemigas o deserte de sus banderas en tiem-

po de guerra.
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quiera persona, se instruyeran por los de traicion comprendidos
en dicho Codigo. Ahora bien: relacionando este precepto con la
precedente indagacion, resulta evidente que, en principio, al con-
currir la dualidad legislativa unicamente en los dos citados pre-
ceptos, si bien existia un concurso de normas, éste quedaba re-
suelto de plano por la atribucion de competencia al fuero mi-
litar, resultando inoperantes los correlativos preceptos del Co-
digo penal entonces vigente. También debo advertir que va a ser
este art, 7.° un germen mas en el decidido planteamiento de la
dualidad, en los extremados términos en que hoy se da.

No es aventurado suponer que el fundamental cambio de orien-
tacion legislativa y la, aunque entonces incipiente, pero decidida
tendencia a atraer las tradicionales figuras de traicion al co-
nocimiento de los Tribunales de guerra, debié contar con una
motivacién en la conciencia social de la época. Es posible que
los acontecimientos politicos, especialmente la guerra Carlista, el
pronunciamiento de Sagunto y la insurreccién en Cuba, cons-
tituyeran elementos determinantes de tal orientacion en la nueva
produccion legislativa de 1890. En tal caso, serian razones de tipo
practico las que vinieron a explicar la apuntada evolucién le-
gislativa, con desprecio tanto de los precedentes que el Derecho
punitivo patrio brindaba, como los principios técnico-juridicos en
la materia, Parece como si, con la oportunidad que supuso el
nuevo Codigo de Justicia Militar, se pretendiera entonces for-
talecer el principio de la soberania, y con ella la integridad e in-
dependencia de la Patria, ofreciendo al Estado la seguridad que

de la punicién y jurisdiccion castrenses en aquel tiempo se es-
peraba.

10) Ley de 23 de marzo de 1906.—En el transcurso de los
hechos histéricos y ya bajo ¢l reinado de Alfonso XIII, el legis-
lador, atento a los fendmenos politicos, tan importantes para la
evolucion del Derecho penal, mixime en estos temas, se ve pre-
cisado a volver sobre el de la traicién. En esta Ley se sancio-

nan conductas de traicién junto a otras que atacan directamente
a las instituciones armadas.

De modo particular me interesa destacar aqui lo que, a mi
juicio, constituye el criterio de nuestro legislador de principios
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de siglo, inspirado, sin duda, en los principios de la sana téenica
juridica,

El art. 1.° incrimina la conducta del espafiol que tomara las
armas contra la Patria bajo banderas ememigas o bajo las que
pugnaran por la independencia de una parte del territorio es-
paifiol; el art. 2.7 define los ultrajes a la Nacion, la Bandera, ete., ¥
el art. 3.° las ipjurias y las ofensas al LKjército, Armada, etc.

Pues bien; es importante subrayar que, conforme al art, 5.°
de esta Ley, los Tribunales ordinarios de Derecho habian de co-
nocer de las causas que instruyeran por cualquiera de los delitos
de los arts. 1.° y 2.°, siempre que los encausados no perteneciesen
al Ejército y su conducta no estuviese incursa en delito militar.

Se vuelve, pues, a los cauces tradicionales, tanto sobre dife-
renciacion de conductas, alrededor de la traicién, como sobre atri-
bucion de competencia a los respectivos jueces naturales,

11) Cddigo penal de 1928.—Con el Codigo penal de 8 de sep-
tiembre de 1928 en las manos, se comprueba nuevamente, hasta en
lag cuestiones de mera terminologia, la decisiva influencia que,
en la orientaciéon penal, producen los grandes acontecimientos po-
liticos. Y es que nadie puede ignorar que los delitos de traicidn,
sobre todos, se vinculan por naturaleza a un innegable fondo de
cardcter politico, y que es en éste donde habremos de encontrar
las mas sélidas bases para la correcta interpretacion,

El Cédigo penal y la politica que la Dictadura alumbra, afir-
mando la denominaciéon de “delitos contra la Patria’™, ofrece una
gran floracidn de nuevos tipos que empiezan a invadir los de
traicion militar, hasta entonces exclusivos del Derecho penal cas-
trense, manteniendo, por supuesto, las figuras de traicion pre-
cedentemente sancionadas. La dualidad legislativa se manticne
en los términos ya examinados: se insertan en los arts. 23¢ y
231, los arts. 1.° y 2° de la Ley recién estudiada, afadiéndose
incluso un parrafo 2.° al art. 230 para acusar la lucha contra el
separatismo, iniciada ya con la publicacién de los Reales De-
cretos de 18 de septiembre de 1923 y 17 de marzo de 1926, y, por
@ltimo, se incluye el espionaje en el capitulo de la traicion,

Sin embargo, adviértase que el funiamental cambio de orien-
tacion que, en estos delitos, supuso el Cédigo de la dictadura
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militar de Primo de Rivera, tuvo lugar antes de la promulgacién
de su particular Codigo penal, apenas dos aflos después de la
proclamaciéon del nuevo régimen, en virtud del Real Decreto de
25 Je diciembre de 1925, Lste declard, como medida de evidente
urgencia, que los delitos del titulo I del libro 11 del Codigo penal
comun, es decir, los de traicion, y también los de lesa majestad
v los de la Ley de terrorismo (de 10 de julio de 1894), serian de
la competencia de las Jurisdicciones de Guerra y Marina.

Iixaminemos brevemente la situacion legal en la materia. Pue-
de afirmarse que un verdadero problema de dualidad legislativa
1o existio acerca de la traicién desde el referido Real Decreto
hasta su derogacion en el afio 1931, toda vez que, comunes o mi-
litares, por su situacion topogrifica, las correspondientes infrac-
ciones, tipificadas en ambos Codigos, son canalizadas ineludible-
mente a través de un unico enjuiciamiento, absorbiendo, el Ejér-
¢ito y la Armada, por imperativas razones del momento politi-
co, dicho enjuiciamiento, al igual que el mando militar habia
tomado en su mano el poder politico de la Nacion. La grave si-
tuacion politica que permitié un golpe militar para la salvaguar-
dia de los mas altos y permanentes valores de la Patria, originé,
por imperativos de una urgente y excepcional necesidad historica,
la aparicion del Real Decreto de 1925, Y si esto es asi, resulta
obvio el cardcter transitorio de la medida quirirgica que, en
dicho Decreto, se adoptd respecto de la competencia y atribucio-
nes de la Jurisdiccion ordinaria para el enjuiciamiento de las
clasicas figuras comunes de traicion,

Si es cierto, como alguien ha dicho, que la conciencia social
~ubjetiva juega muy importante papel en la evolucion del De-
recho, siendo particularmente sensible en materia penal, no pue-
de desconocerse que los fendmenos sociales y politicos, jamas
exentos, por definicion, de evidentes elementos pasionales, impri-
men una especial severidad y un emotivo sello a la produccion le-
vislativa, la que, las més de las veces, ve ahogarse por esta razéon
v sin remedio alguno los principios que la téenica y la logica del
propio Derecho positivo demandan,

La obra legislativa de la Dictadura, por ende, y en cuanto al
tema que nos ocupa, no merece una critica adversa, precisamen-
te por razon de la excepcional motivaci6n historica que la de-
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termin6. Otra cosa muy diferente es el caracter de permanencia
que se le pretendié6 dar, en manifiesto desacuerdo, no s6lo con
los principios de la buena técnica juridica, sino con los de nues-
tra tradicion histérica y los que ofrece el Derecho comparado.

12) Cédigo penal de 1932—Con el advenimiento de la se-
gunda Repiblica, es decir, ante un cambio total en la orienta-
cién politica del pafs, vuelve a sus cauces tradicionales el trata-
miento penal de los delitos de traicién. No es necesario, por ra-
zones de brevedad, repetir aqui la correspondiente tipologia del
Cédigo penal republicano que, por lo demés, sistematiza los cla-
sicos delitos comunes de su precedente de 1870. Deben darse por
reproducidos los preceptos de 1a traicion del Codigo penal de 1932,
entre los que cabe destacar la expresa sanciéon de la conspiracion
v la proposicion para delinquir, si bien se sigue echando en falta
la excusa absolutoria recogida por la Lev penal militar,

La cuestion de la dualidad legislativa, en consecuencia, vuelve
a plantearse, pero s6lo en los estrictos términos ya expuestos,
a raiz del estudio de la Ley de 1906 y el C. J. M. de 1890,

13) Ley de¢ Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941: De-
cidido planteamiento de la dualidad legislativa—Andando el tiem-
po, Espafia experimenta nuevamente una gran conmocion politi-
ca; esta vez, después de tres penosos afios de guerra. De nuevo,
pues, van a ser los acontecimientos®y la experiencia politica de
los Gltimos afios los que impulsan al legislador patrio, por evi-
dentes razones pragméaticas, muy explicables ante la urgente ne-
cesidad que el bien juridico protegido en materia de traicién, de-
manda a poner su atencién en la seguridad interior y exterior
del nuevo Estado: se acude a fijar nuevos tipos delictivos, a ele-
var al miximo las penas de los ya definidos por el Codigo penal
de la Reptiblica y, sobre todo, a implicar a la Jurisdiccion mi-
litar en la persecucién y sancién, en exclusiva, del nuevo cuadro
punitivo que en esta materia se perfila.

Esta Ley de 1941 es la que introduce, a mi juicio, de plano
y con toda su actual crudeza y dificultad el problema de la dua-
lidad legislativa en los delitos de traicién.
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En lo que a nosotros interesa, bastara com puntualizar que,
conforme a la Ley de Seguridad del Estado de 1941:

1.° Los delitos de traicion definidos en el Codigo penal serian
castigados con la pena de muerte (art. 1.°, parrafo 1.°).

2.° Be recoge el precedente de los llamados delitos de sepa-
ratismo del art. 230 del Codigo penal de la Dictadura, tipitican-
dose la conducta de tomar las armas, tanto bajo banderas se-
paratistas como sediciosas, contra la Patria, elevando las pena-
lidades correspondientes (art, 1.°, parrafos 2.° y 3.°, y art. 7.°).

3.° La disposicion transitoria que contienc el art. 69, es sin
duda el precepto clave, al establecer que mientras no se disponga
{o contrasio (32), 1odos los delitos comprendidos en esta Ley serian
juzgados por la Jurisdiccién militar con arreglo a sus propios
procedimientos, Este precepto viene a dejar inoperantes, a partir
de la entrada en vigor de la Ley, las figuras de traicion definidas
en el Codigo penal comGn, bien que, segin se ve, sobre la base
de un principio de indole competencial y, por supuesto, de emer-
gencia, trangitorio, jamis de fondo y permanente.

La actual perspectiva historica quiza permita ya enjuiciar,
conforme a los més correctos principios juridicos, el quirargico
fenomeno operado por la irrupcion que supuso, en ¢l tema con-
templado, la Ley de 1941, Pero lo cierto es que ¢l problema de
la dualidad quedd planteado al rojo vivo en el preciso momento
en que se dio entrada en uuestro Ordenamiento juridico a una
Ley penal que, a caballo enfre ambos Codigos, comiin y militar,
vino a encerrar dentro de si la lista toda de las infracciones

(32) Esta frase que subrayo creo que es un buen argumento para
advertinos que el propio legislador patrio de la postguerra intuyé con
correctisima técnica el caracter transitorio (el propio art. 69 es el unico
del capitulo XII. Disposicion transitoria, de la Ley) de la norma ex-
cepcional que, en punto a competencia, venfa a

a establecer, mostrandose
as{ conforme con la tesis que defiendo en el texto.

Hay més; también el predmbulo 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 continuacién: ... preocu-
pacién del Gobierno, la promulgacién oportuna de un nueve Cédigo pe-
nal... Mas no es posible que en tanto se promulga ese nuevo Cédigo

pueda el Estado permanecer inerme en la carencia de aquellas previsio-
nes penales...”, etc.
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comunes de fraicién, para entregarla, con esa caracteristica pro-
visionalidad permanente que al legislador patrio ha caracteriza-
do en no pocas ocasiones, al enjuiciamiento y eventual sancién
de los Tribunales militares; entrega que se llevd a cabo con el
decidido propodsito de otorgar por este medio al Estado, la ga-
rantia que la tradicional severidad y rigor de la .Turisdiecion
castrense podia ofrecerle (33).

Asistimos, puede afirmarse una vez mds, a la experiencia his-
térica que ocasioné la promulgacién del Real Decreto de 235 de
diciembre de 1925. Es posible afirmar, incluso, que las vicisitu-
des politicas y la situacién de verdadera emergencia creada con
motivo de la ultima guerra acusasen mis ecentuadamente atn la
necesidad de una urgente, severa y eficaz mano comun en la per-
secucién y represién de los tradicionales delitos contra la xeguri-
dad exterior del Estado. Puede admitirse que el grave trauma
experimentado por el pais, no s0lo explicaba, sino que también
justificaba los postulados que son objeto de articulacién en 1941
v que culminan en la absorbente atribucién de competencia por
la Jurisdiccién militar,

Por ello, mas que la oportunidad histérico-legislativa de la
Ley de Beguridad del Estado, es su influencia en ambos cuerpos
legales, comfin v militar, y la manera irregular y confusa en que
por ellos fue recibida tan repetida Iey, 10 que merece una se-
vera critica. En suma, hemos de comprohar, tanto al estudiar la
especialidad propia del Derecho penal miiitar como a la luz de

(33) Garantia, a la que me refiero, aludida también, en aque! enton-
ces, por el propio legislador, con motivo de la Ley de 2 de marzo de 1943,
que, aunque dictada para modificar los artfculos relativos al delito de
rebeli6bn en ambos Cédigos (comiin y militar), cuenta, obviamente con
ldéntica motivacién y caricter de transitoriedad. En su predmbulo se
Jee: “... aquellos hechos que en lo sucesivo pudieran tender a perturbar
gravemente el orden piblico o a dafiar el prestigio del Estado, ya que
de ambos son su més firme garantfa los Organismos Armados de la Na-
cién”. Esta referencia no es puramente casual, pues qulero recordar que
otra Ley de Ildéntica fecha establecid: “la debida equiparacién con el
delito de rebeli6n militar de las transgresiones del orden jurfdico que
tengan una mahifiesta repercusién en la vida publica, condensando en uha
disposicién con rango de Ley, los distintds bandos y medidas excepcionales
que se han dictado a partir del 18 de julio de 1936”, segiin se lee en su
preambulo.
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las consideraciones que el Derecho comparado nos brinda, acorde
en un todo con nuestra més clasica tradicion legislativa, que la
Ley de Seguridad del Estado constituyé, sin duda, una norma
punitiva de excepcién, volcada a lo jurisdiccionmal y, por ende,
debio entenderse y mantenerse como transitoria, impidiendo su
anémala y subrepticia incorporacién a textos penales de induda-
ble carfcter permanente (34). Si a ello sumamos la falta de coor-
dinacién, al reestructurar ambos capitulos de la tradicibn, el
comun y el militar, tendremos suficientemente explicado, mas no
justificado, el actual panorama que la legislacion vigente ofrece
con su flagrante dualidad.

Iv
DERECHO COMPARADO

S6lo dos palabras para justificar y para puntualizar la llama-
da al Derecho comparado. La parte histérica brinda al investiga-
dor un estimable instrumento de trabajo: pero puede que la
aplicaci6bn del método comparativo nos sea de igual o superior
valor.

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

(34) FEste espfritu legislativo patrio hacia la permanencia de los pre-
ceptos de la Ley que contemplamos, llega a extremos harto curiosos,
como por ejemplo, el apuntado por Ropbricuez DEVESA (Op. cit., pag. 492,
nota 10), al recordar la anomalfa que supuso el hecho de que, derogada
tal Ley, sin més, por el art. 10 del Decreto-ley de 18 de abril de 1947,
vinfera luego a aludirse a ella, para dejar subsistente, tanto en lo sus-
tantlivo como en lo jurisdicclonal, aquellos de sus preceptos no incorpora-
dos al Cédigo penal, al ser revisado éste en 1963 (cfr. el art. 604 de dicho
texto revisado), lo que, sl bien era concebible al promulgarse el Cé6digo
penal de 1944, que, como es sabido, contenfa el art. 604 con idéntica
redaccién, parece que no tlene fécil explicacién trag la derogacién de la
Ley de Seguridad del Estado por el Decreto-ley de 1947, aparte las mues-
tras que este hecho ofrece de descoordinacién legislativa.
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grados de desarrollo y civilizacién, dan pie para pensar en la uti-
lidad que supone el traer aqui, de qué manera resuelven los de-
més paises, en este momento, la cuestion debatida.

De otro lado, quiero aclarar el sentido y alcance que aqui
atribuyo a esta breve incursiéon comparativa. Tan prontb se habla
en la doctrina de una nueva ciencia juridica, como se niega, a
la investigaciébn comparada del Derecho, el caracter de tal, esti-
mando que no pasa de ser un simple método. En esta hltima
linea, la mis generalizada, RobricUEz (33), siguiendo a DE Frax-
crscl y MEssINEo, ha podido decir que el Derecho comparado no
es sino “un método que trata de determinar las notas comunes
v diferenciales que existen entre determinadas instituciones o sis-
temas juridicos”. No tratamos simplemente, pues, de obtener el
Gnico fin de informarnos del Derecho extranjero (36), sino de
interpretar también nuestra propia legislacién y de orientar, por
ultimo, su reforma, aprovechidndonos de la experiencia extran-
jera.

De la abstracta homogeneidad a que aludo, ¢n el campo penal,
es preciso descender a Jos delitos contra la seguridad exterior de
los Iistados; y precisamente de la necesidad de que a éstos se
les reconozca una serie de derechos en el ambito del concierto in-
ternacional, habla elocuentemente la Declaracion de Derechos y
Deberes de los Estados, aprobada por la Asambla de la O. N, U.
el 6 de diciembre de 1949 (37).

Como ya se indicé al plantear el tema, soOlo trataré de apun-
tar las soluciones que a la eventual dualidad legislativa brinda
el método comparativo, unificando, eso si, los distintos sistemas
juridicos en grupos armoénicos y tratando de poner en evidencia
la particular postura del legislador patrio.

De los 21 Cédigos penales militares que han sido objeto de
investigacién en este rapido examen, entre los que se cuentan, por

(35) RopRiGuEz, Joaquin: Concepto y métodos del Derecho comparado,
pagina 26.

(36) Asf designado por GUTTERIDGE, en El Derecho comparado. Intro-
duccién al método comparativo en la investigacion y en el estudio del
Derecho. Instituto de Derecho Comparado. Barcelona, 1954, pég. 18.

(37) Cfr. BLEcua FRaga, Ramén: Los delitos contra la seguridad ez-
teror del Estado en la legislacién extranjera, en REVISTA ESPANOLA DE
‘DERECHO MILITAR, enero-junio 1963, pag. 49.
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supuesto, los textos de los paises de mis rancio abolengo juridi-
co, los de més reciente y depurada produceién legislativa y aque-
llos cuyos Estados ostentan en el actual concierto de las Nacio-
nes una mayor hegemonia politica y militar, cabe verificar cua-
tro grupos fundamentales en el tema del deslinde de las traicio-
nes comGn y militar.

A) Cédigos penales militares gue exigen la condicion de mi-
litar en el sujeto activo del delito de traicion castrense, ya re-
mitiéndose, para definir los correspondientes tipos delictivos, a las
figuras previstas por el Cédige penal comin sobre traicion, ya
definiendo tipos mds genuinamente castrenses dentro del propio
texto militar. Aqui deben incluirse:

2l Codigo penal para el Ejército del Reino de Italia, de 28
de noviembre de 1869, ya derogado, y por supuesto, los Codigos
penales militares de Paz y de Guerra de {talia, hoy en vigor, de
20 de febrero de 1941.

El C. J. M. para el Ejército de Tierra, de 9 de marzo de 1928,
moditlcado por Lev de 4 de marzo de 1932 el C. J. M. para la
Armada, de 13 de enero de 1938, y la Ley de 2 de julio de 1934
para el Ejército del Aire, todos ellos vigentes en Francia hasta
la entrada en vigor del €. J. M. uniticado a que luego se aludira,

Kl C. J. M. argentino, Ley num. 14029 de 1951, incluso el
Codigo de Justicia Policial.

El C. J. M. de los Estados Unidos de Norteamérica, de 4 de
junio de 1920.

El G6digo Juridico Militar de la Guardia Nacional de Nica-
ragua, de 16 de noviembre de 1948, que sigue al estadounidense
tanto en su estructura como en sus figuras delictivas,

El C. J. M. de las Fuerzas Armadas Reales de Marruecos, pu-
blicado por Dahir de 10 de noviembre de 1956.

La Ley de Justicia Militar de Israel, de 21 de junio de 1035,

El1 C. J. M. de Chile, de 23 de diciembre de 1925,

Bl C. P. M. de Turquia, de 22 de mayo de 1930.

B) Cédigos penales militares que, en general, se remiten a
los exclusivos tipos de traicién del Derecho comin, atribuyendo
8u conocimiento a la jurisdiccion castrense, en el exclusivo caso de
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-que sean cometidos por miembros de las Fuerzas Armadas, sin
recoger propias figuras castrenses de traicion.

La Ley penal militar alemana, de 30 de marzo de 1957.

La Ley penal militar inglesa de 1955.

El Codigo penal militar de Uruguay, de 28 de enero de 1943,

C) Codigos penales militares que, fundamentalmente y para
el tiempo de paz, sélo articulan delitos de traicién con sujeto
activo militar y, dnicamente para el supuesto de tiempo de gue-
rra, se describen delitos de traicion con sujeto activo militar o
no militar o se atrae el conocimiento de cualquier delito de trai-
cién a la Jurisdiccion castrense.

C. J. M. francés, hoy en vigor, de 8 de julio de 1965, en lo
fundamental.

El Cadigo penal militar del Brasil, de 24 de enero de 1944

11 €. J. M. de Portugal, de 26 de noviembre de 1925,

Los capitulos 21 y 22 del Codigo penal comin de Suecia, de
1 de enero de 1965, que, como es sabido, regulan, respectivamen-
te, los delitos militares en tiempo de paz v de guerra.

Dy €odigos penales militares con delitos de traieidn come-
tibles por cualquier persona.

Codigo de Justicia Penal suizo de 13 de junio de 1927, si
bien debo advertir que, en el capitulo correspondiente, se enuu-
cian infracciones contra la defensa nacional ¥y contra la poten-
cia defensiva del pais, delimitidndose figuras delictivas que en-
traiian conductas netamente castrenses.

El €. J. M. del Pera, de 1950, ratificado por Ley de 1 de sep-
tiembre de 1930.

E1 C. J. M. de Venezuela, de 17 de julio de 1938, reformado
en 10 de octubre de 19435,

Es obvio que habra que incluir el C. J. M. hoy vigente en Is-
palia en este cuarto grupo,

) Derecho de la U. R. 8. 8. Quizd merece renglén aparte,
también por sus bases politicas no occidentales, la Ley sobre res-
ponsabilidad penal por delitos militares soviética, de 25 de di-
ciembre de 1958, tipicamente detinidora de delitos soélo militares
v que, respecto de los de traiciéon, se remite de modo implicito
en su art. 23, a), a la Ley sobre responsabilidad penal por delitos
contra ¢l Estado, impidiéndose, de este modo, cualquier friccién,
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falta de coordinacién o dualidad legislativa respecto de las figu-
ras que comprende, las cuales tienen asi un encuadre y una atri-
bucién de competencia perfectamente deslindados y propios.

En resumen; este asomarse al exterior, nos demuestra que la
orientacién que se afianza en el mundo contemporineo cuenta con
las siguientes hases: de un lado, la reparticion de las traiciones
entre ambas Jurisdicciones, ordinaria y militar, atendiendo a la
condicién del agente: de otro, la mas amplia enumeracion de
infracciones nos la ofrecen los texios punitivos generales o co-
munes, constituyendo los tipos propiamente castrenses de trai-
cion, cuando existen diferenciados, muy concretas y especificas
figuras atinentes al estricto mundo de lo que VespiTri denomi-
na “consorcio militar” (38). Quiza, por Gltimo, convenga no per-
der de vista las atinadas orientaciones, tan ttiles para nuestro
estudio, que suponen los Cédigos (francés, italiano, sueco, ete.) que

distinguen segiin se trate de tiempo de guerra o de paz, sobre
todo en el rema jurisdiccional.

v

OBLIGADA REFERENCIA AL TEMA DFL DERECHO PBNAL MILITAR
Y SUS RELACIONES CON FL IDERECHO PENAL COMUN

No pretendo intentar nuevas averiguaciones en la materia pro-
puesta, sino unicamente adoptar las que parecen m4s acertadas
en el momento actual.

Refiriéndome a la cuestién en el Derecho positivo espafiol hoy
vigente y sin entrar en consideraciones criticas acerca del mismo,
creo que se puede afirmar, de acuerdo con las conclusiones de las
Primeras Jornadas de Derecho Penal Militar v Derecho de la

.

(38) Venorrtl. Rodolfo: Diritto penale militare mel sistema penale
ilaliano, 1959, pégs. 1 y sigs.
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(ruerra celebradas en Valladolid el aflo 1961 (39), que nuestro
Derecho punitivo castrense es un Derecho especial, pero tomando
esta expresion en el mero sentido de texto extravagante al Codigo
penal ; es decir, como Derecho distinto. No es un Derecho penal
de excepeion en el sentide susiantivo; solo en lo jurisdiccional
la hay., Tampoco ¢s un Derecho corporativo, va que, aparie otras
razones, la eficacia de las Fuerzas Armadas no constituye un bien
juridico privativo de los Iljércitos, sino extatal. Tampoco es un
simple Derecho penal disciplinario.

Las relaciones cutre Derecho penal general 3 militar son de
Ley general-Ley especial. No existen diferencias, ni en los prin-
cipios, ni en los métodos, ni en los sistemas, respectivamente. se-
guidox, cuando menos esenciales, Tampoco las fuentes, ni el con-
cepto del delito militay o las consecuencias juridicas del delito,
ofrecen divergencia,

Debe considerarse, en buena téenica, que la vida militar no
¢s sino um aspecto mas, aunque particularisimo, de la vida civil
¥ que, por taunto, la Ley penal comun, dado su cardcter de Ley
general, debe prever y regular, con sus propias sanciones. todas
las relaciones, comprendidas aquéllas que la vida militar origina,
siendo cometido especifico de la ey punitiva castrense, inserta ch
la Ley comun, ¢l de complementar a ésta (40) con la expresa ar-
ticulacién de todas las posibies violaciones del orden juridico mi-
litar, Aun cabria afiadir, respecto de las conclusiones jornadis-
tas a que aludo, que nuestro €. J. M. constituye. en puridad, una
Ley especial complementaria swi generis que se despega, por asi
decir, de las restantes Leyes especiales, no solo por su cardcter
permanente, sino por ser Ley codificada y también por ese particu-
lar ordenamiento judicial y de jurisdiccién qune corresponde a la
especialidad de su materia (41).

(39) Cfr. RODRiGUFz DEVEsa, J. M*: Derecho penal militar y Derecho
penal comin, primera ponencia de dichas Jornadas, publicadas por la
Universidad de Valladolid en 1961.

(40) Cfr. VeExNDITTI: Op. cit., pag. 15.

(41) Cfr. MaNassERo, Aristide: I Codici penali militari, v. 1, Milano,
1951, pag. 39. En el mismo sentido se pronuncia también la mayoria de
la doctrina italiana: cfr., por todos, Clarpi: Istituzioni di Diritto penale

militare, Roma, 1950, I, pag. 33.
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Rovricuez DEVEsa ha puesto de relieve, en las citadas Jorna-
das, que también por el camino del extudio de los aspectos crimi-
nologicos se llega a la conclusién de la especialidad del Dere-
cho penal militar (42); mas c¢reo que puede afirmarse que, aun sin
entrar en el campo criminolégico, este Derecho especial debe en-
cuadrarse como verdadero y propio Derecho complementario, sir-
viéndose en un todo, tanto de los principios légicos como del
método y de los cuadros de demostracién tradicionalmente utili-
zados por el Derecho penal comun (43). De acuerdo con VENDITTI,
también en Espafia puede decirse que el C. J. M. es, por natura-
leza y por destino, Ley especial, ¥ por udquisicion, o sea por
voluntad y por accién del legislador, Ley complementaria (cfr. ar-
ticulo 234 e incluso el art, 245 del C. J. M., y art. 7.° del Codi-
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 s6lo la puesta en peligro de la existencia, sino tamblén
la de la sola eficacia del potencial bélico, han de ser complementariamen-
te sancionadas, aungque las respectivas conductas no resulten reprocha
bles en términos de Derecho penal comun. Es decir, los principios dei
Derecho general subsisten, siendo operantes como bésicos y generales,
por lo que cabe afirmar con el profesor RoDRiGUrz DEVESA que la resul-
tancia de todo ello es una tipologia de compartimientos delictivos propios
que, para ser correctamente entendida en el marco de la especialidad
punitiva castrense, ha de adaptarse ficlmente a las necesidades reales que
la existencia del Ejército y su eficacia dentro del Estado demandan (con-
fréntese: Ley Orgénica del Estado, sobre los temas de Fuerzas Armadas
y su Jurisdiccién).

(43) Con esta afirmacién no hago nada més que parafrasear a THALLER,
en Livre du centenagire du Code civil, y lo hago intencionadamente, pues
creo, con firmeza, que, mutatis mutandis, el Derecho penal militar es al
Derecho penal general o comin lo que el Derecho mercantil es al Derecho
civil; esto podria demostrarse no sélo con argumentos de razdu, sino,
muy particularmente, con otros vehementes de indole histérico-legislativa.
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Vi

L,os DELITOS DE TRAICION EN AMBOs (CODIGOS VIGENTES:
DUALIDAD LEGISLATIVA Y SOLUCIONES DE LA DOCTRINA PATRIA

Nuestro actual Derecho positivo denuncia la l6gica consecuen-
cia del desenvolvimiento histérico, sobre todo del mis préximo a
nuestros dias, al sancionar las conductas delictivas de traicién. La
dualidad legislativa es palpable para ¢l mas inadvertido de los
lectores. Ya sefialé que hoy la dualidad se da con caracteres mu-
cho mis agudos que tiempo atrds, v que el momento clave de
esta agudeza del problema se encuentra en la Ley de Seguridad
del Estado de 1941 y, por ende, en los acontecimientos politicos
que la determinaron. Pero esto explica, mas no justifica, que unas
mismas conductas (y basta con un solo supuesto en que asi
ocurra), sean doblemente incriminadas v penadas con diferentes
sanciones y, 1o que es peor, con previsiones exculpatorias diseri-
minantes (recuérdese la excusa absolutoria en la traicién del Cé-
digo de Justicia Militar), en Leyes distintas; lo que es contrario
a los principios mas clementales a que debe responder toda pro-
duccién legislativa que en algo se estime. ’

La” doctrina espailola que, annque escasa, ha enjuiciado este
fenémeno, se excede en sus afirmaciones, quizd por la forma ca-
tegérica en que se pronuncia; por lo demis, se muestra raramen-
te casi undnime,

Ya DE Queror {(44) decia categoricamente: *... ahora no hay
delitos de traicién militar y delitos de traicién comunes: la trai-
cién, debidamente trasplantada a su lugar propio, es siempre de-
lito tipicamente militar —y a renglon seguido afiade— ya que
todas las formas posibles del delito de traicion estdn incluidas en
el Cédigo de Justicia...”, subrayando el propio autor la frase.
Se demostrari, sin embargo, su inexactitud (45).

(44) Principios de Derecho militar espaiiol, 11, Madrid, p4g. 327.

(45) EI] propio autor afade textualmente: “es decir, que, en la préc-
tica al menos, hay que estimar que por la Ley de 17 de julio de 1945.
que ha promulgado dicho Cédigo militar han guedado derogados los ar-
ticulos 120 a 125 del Cédigo penal comin de 1944”7, afirmando también.
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Aparte la denuncia que de la dualidad contemplada se
hace por la doctrina patria (46), quiero destacar aqui las siempre
mas profundas observaciones que, acerca del Derecho penal mi-
litar, formula el ilustre Auditor y profesor Robricrrz DEevesa (47),
quien. tras expresar lo absurdo del estado legislativo de la cues-
tion, maxime —como muy bien dice— cuando la diversidad de
penas depende de razones meramente procesales ¥ no sustanti-
vas, afiade textualmente que ex “siempre competente, en el caso
de dualidad en la regulacion (inciso que creo muy intuitivo), Ia
Jurisdiceion militar que aplica siempre el C. J. M, quedando
las previsiones del Cédigo (se refiere al penall convertidas en
letra muerta”.

Una saludable excepeion a esta corriente doctrinal, tan pesi-
mista como comodamente inhibitoria, representa las muy recien-
tes v atinadas observaciones de Avcora Manxco y Heuvixprz Onroz-
co (43) al seflalar, aunque sin desenvolverla, la idea de que “el
paralelismo, sin embargo, entre ambos Ordenamientos en cuan-
to al delito de traicion en sus iineas gencrales es tan solo rela-
tivo, «i bien en la vida real se habra de resolver con mayor fre-
cuencta en favor de la norma militar™,

Pues bien; ereo que las categdricas afirmaciones que parecen
prosperar en la doctrina patria, no pueden ni deben compartirse.
Me bastara con demostrar que ¢n un sbélo supuesto los tipos de-
lictivos del Cédigo penal son distintos a los del €. J. M., segdin
el irrebatible principio de que: bonum ex integra causa, malum

que “la razén de la competencia para entender de €l (se refiere al delito
de traicion trasplantedo a su lugar propio, el Codigo de Justicia Militar),
ios ‘Tribunales castrenses, descansa en el incisn 12 del art. 6.°".

(46)  Cfr. QuiNTaNO RipoLLEsS: Curso de Derecho penal, [, Madrid, 1963,
pagina 463, y TERU:iL CARRALERO, en .Anuario de Derecho penal, “La plu-
ralidad legislativa”, 1963, pags. 17 y sigs. etc.

(47) En Nuweva Enciclopedia Juridica Seix, VII, Barcelona, 1953, voz
“Derecho militar”, y también en las Primeras Jornadas a que aludo en
el texto, en su ponencia sobre Derecho penal militar y Derecho penal
comin. v en Derecho penal espafiol. Parte especial, Valladolid, 1966, pa-
ginas 315 y sigs.

(48} En el Cddigo de Justicia Militar, por ellos anotado y concordado,
Aguilar, Madrid, 1963, pags. 169.
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ca quocumque defectu, para salir al paso de la doctrina de la
letra muerte de la traiciéon comun

1) Cotejo de los delitos de traicion en ambos Codigos: identi-
dad, unalogias y diferencias.—I31 Derccho vigente, si s¢ examina
la dualidad con atenci6n, nos sugiere las siguientes conclusiones:

1. Una verdadera, propia y absoluta identidad de supues-
tos de hecho, solo se da en las signientes correlativas figuras:

a) Art. 120 Cédigo penal y art. 258 -2.° C. .J. ’\I

L) Art. 122- 2.° Codigo penal y art. 259 - £.° C.

¢} Art. 135 Codigo penal (entre los delitos dcl capltulo 11,
¥ 1o de traiciéon) y art. =266 C. .J. M.

2. Los restantes supuestos de hecho previstos en ambos C6-
digos, s6lo superficialmente pueden confundirse: su examen mi-
nucioso, tanto en los verbos y términos empleados como en la
determinacion de la conducta y el resultado respecto del tiempo
¥ del lugar, brinda una serie de diferencias que, en rigor, vienen
a configurar tipos delictivos distintos.

Si esto es asf, convendrda aludir a estas diferencias de matiz,
bien que con indudable significacion téenico-juridica, lo que me
propongo hacer tras de sefialayr los supuestos de hecho del Codi-
£o penal que no encuentran ni préximo ni remoto correlativo
en el C. J. M.

a4)  Las figuras previstas por el art. 121 -2 v el art, 122-1.°
v 3.2 del €Codigo penal ofrecen un denominador comin: ~hajo
banderas enemigas, sediciosas o separatistas’, Se citan por la doe-
trina como correlativos de estos supuestos, respectivamenie, los
articulos 2358 - 11.° ¥ 259 -3° v 105 el art, 259-1." ¥ ¥, por Wltimo,
log arts, 258 - 8." v 239 -10.°, todos del C. J. M. Mas debe adver-
tirse, si bien se mira, que el C.J. M., en dichos preceplos, no prevé,
evidentemente (pese a ser figuras encuadrables en el marco gene-
ral de los correlativos preceptos comunes), los casos en que las
banderas beneficiadas por la conducta criminal del sujeto agente,
sean sediciosas o separatistas. Por tanto, ¥ en cuanto se den am-
bos tltimos casos (v la cuestibn no es precisamente bizantina,
menos ann en términos de Derecho vigente), el delito de traicién
serd comin y la Jurisdiccién competente habra de ser la ordina-
ria. a salvo, por supuesto, el caso de agente aforado. El Gnico
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contraargumento, el extraible del art. 258 - 3., que pudiera com-
prender el separatismo del art. 122 -1 del Codigo penal, se des-
virtda si observamos que, aparle su discutibilidad. subsiste lo
dicho respecto de los demas snpuestos.

L) No niego las vehementes analogias que otros artieulos
de ambos Coédigos ofrecen; mas téngase en cuenta que la identi-
dad de tipos legales no es absoluta, por lo que el intérprete me-
nos exigente advertirA muy significantes diferencias.

Ait. 121-1.° Cédigo penal, art. 2538 - 53.° y 6.° C. J. M.

Art. 121 -2 Codigo penal, art. 258 - 10.° C. J. M.

Art. 122 - 4. Codigo penal, arts, 259 - 2" y 266 C. J. M.

Art. 122 - 5.° Coédigo penal, arts, 258 - 14" y €59 - 11.° C. J. M.

Art. 122- 6.” Codigo penal, arts. 262 v 263 C. J. M.

Art. 123 Codigo penal, art. 316 C. .J. M.

n cuanto de la comparacion no resulte identidad absoluta
de conducta, nexo causal y vesultado, se tratard de delito comin
enjuiciable por los Jueces orvdinarios, a menos que el agente sea
militar; maxime si no olvidamos el carfieter restrictivo que {segin
ce deduce tanto de la tradicién historico-legislativa, como del De-
recho comparado y de la naturaleza del Derecho penal militar en
sus relaciones con el comiin} debe atribuirse a la articulacion de
tipos delictivox en los textos punitivos castrenses,

Convendra repetir aqui que tanto la confusidn como el caos le-
giglativo de la punicién, con sus consecuencias de inseguridad ju-
ridica y falta de intimidacion, de que noz habla Tervern Canrnra-
LERO (49), cuando s¢ ocupa de esta dualidad, dimana, a mi juicio,
de la insercién o, mejor atin, apresurada distribucion que, en los
Coédigos comtn y militar, se hizo de los preceptos sobre delitos
contra la seguridad del Estado, alumbrados por la Ley de 1941,
Los codificadores del Derecho penal vigente, en suma, olvidaron
de exte modo que con semejante distribucion convertian en per-
maneute una Iey que nacié excepeional v transitoria con un evi-
dente mayor animo competencial y procesal que sustantivo, Todo
esto explica el porqué de la dualidad actual, mas no justifica el
proceder legislativo.

3. EIl estudio comparativo brinda todavia elocuentes conclu-

(49) Op. cit,, en Anuario de Derecho Penal, 1963, pag. 33.
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siones, En el C. J. M, hay tipos delictivos no previstos ni por
aproximacion en la Ley penal comin, De otra parte, preceptos
del C. J. M., diriase que de I’arte general, no encuentran ex-
presion correlativa en la traicion del Coédigo penal. Ambas ob-
servaciones nos avisan de eventuales tratos desiguales, de muy
dificil justificacion, segin se¢ aplique uno u ofro texto punitivo.

Enumeraremos unos y otros supuestos:

a)  Figuras delictivas exclusivas del C. J. M.: art. 238-1.°,
30,45 7.5 127, 1R art. 239 -5.°, 6.0 7, &7 ¥ 9.0 arts. 260, ¢
y 267.

hi  Preceptos de teoria general en el ¢, J. M. sin correlativo
en el Codigo penul:

a’)  Art. 268: propia excusa absolutoria para quien, compli-
cado en el delito de traicién (debe entenderse de naturaleza mi-
litar como comprendido en ¢! C. J. M.}, lo revelare auntes de em-
pezar a ejecutarse y a tiempo de poder evitar sus comsecuenciis,
Sefialé, a su tiempo. el origen de la excusa de las Partidas ¥ s
inexplicable no incorporacion a los textos penales comunes. {'ni-
camente fue acogida siempre por Ia Leyv militar, con lo que. mi-
xime dado el grave estado actual de la ecuestién de la dualidad,
viene a implicar, aparte la cvidente falta de coordinacién legis-
lativa, un semillero de desigualdades ¥, por ende, de injusticias,
a menos que se demuestre la razon de esta anomalia.

b’)  Art. 269: La conspiracién y la proposiciébn en la traieién
militar. ¥ no en la comin. cuentan con pena expresamente se-
fialada en ¢l propio capitulo del C. J. M.: la de prision. Esto
sugiere dos observaciones: 1.* La naturaleza comin de la pena. al
igual que ocurre con las demés previstas en el propio capitulo
del C. J. M, parece evocar el trasfondo genérico comin de la
naturaleza propia de estos delitos. 2.* En ambos casos previstos
por el precepto se puede llegar a la imposicion de la pena sedia-
Jada al delito, 1o que evidencia un nuevo gemillero de disparidad
en el trato, a falta de precepto paralelo en el Cédigo penal.

4" Nuevas disparidades se dan (no-pretendo agotarlas) en los
siguientes casos:

a) Segun el art. 185 del C. J. M., la circunstancia eximente
de su nim. 10 (el que obra impulsado por un miedo insuperable de
un mal igual o mayor) no es apreciable en los delitos de traicion
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Ay Jtros militares, cualquiera que sea la condicion de la persona
responsable (parrafo 2.° de dicho nam. 10), con lo que, de nuevo
surge la no justificada disparidad en el tratamiento juridico,
ya que el responsable del delito de traici6n comfin no militar,
correlativamente, se beneficia de la eximente del art. 8° - 10.° del
Codigo penal.

b) EI art. 432, parrafo 2.° del C. J. M. otorga una exencién
de pena al superior que maltrata de obra al inferior en caso de
flagrante delito de traicién (debe entenderse también militar). Se
dird que una relacién jerirquica tal no existe en la vida civil;
mas, aparte la existencia de otras jerarquias administrativas, la
carencia de paralelo precepto penal comun, reitera la diversidad
de trato, con evidente perjuicio en este caso de la sana funcién
preventiva del crimen que el precepto entraiia.

VII
CONCLUSIONES DE “JURE CONDENDO”

De acuerdo con Ronricurz DEVESa, estimo que la recién exa-
minada diversidad legislativa sobre el delito de traicion, sélo
cuenta con una posible explicacitn y ésta es la del desmedido
propésito (seglin pongo en evidencia a lo largo de estas paginas)
de atraer al conocimiento de la Jurisdiccién militar por razén de
la materia, los delitos de traicién cuando son cometidos por no
militares. Hemos visto el papel que jugé- 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 comenzé a adoptar
¢l legislador patrio para militarizar los delitos de traici6én, ex-
trayéndolos, por esta via indirecta, de su campo propio: la legis-
lacién penal comn (50). Este seiialado afan (Ley de Unificacién
de Fueros de 1968, Lev de Bases de 1882, art. 7.° C. J. M. de 1890

(50)  Es decir, todo lo contrario de lo que piensa DE QUEROL: cfr. supra,
apartado IV.
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y Real Decreto de 25-XII-1923) se operé también por via direc-
ta en 1945, cuando se comprueba cémo, abiertamente, se engros:
el catilogo de los delitos de traicién militar (por ejemplo, art. 238-
5.° 11.° y 14.° art. 299-1.° 3.° y 11.° arts, 261 y 263, todos
del C. J. M.), con una serie de figuras que no cuentan otro an-
tecedente que el de la legislacién penal comiin.

Ambos procedimientos de absorcién, aunque quizi aceptables
en su momento, deben estimarse como excepcionales y transito-
rios, al carecer de g6lidos fundamentos técnico-juridicos, histo-
ricos y comparativos, y como tales deben ser desterrados, miaxime
a Ja hora de unos momentos histéricos en que se pretende re-
gresar paulatina y paciﬁcamehte a la normalidad polftica.

Las bases de la futura articulaciéon y distribucién de compe-
tencias en materia de delitos de traicién deben venir presididas
por el resultado de las averiguaciones hechas en las piginas pre-
cedentes. A

Y si esto es asi, mAxime con la oportunidad que ofrece el ar-
ticulo 31 -1 de la vigente Ley Organica del! Estado espaifiol, re-
sulta forzoso propugnar que, volviendo las instituciones a sus
cauces naturales, deba rehabilitarse tanto la tipologia como la
atribucién de competencia de los Tribunales ordinarios en punto
a la traicion, de manera que, mediante una correcta téenica, las
conductas criminales a las que ordinariamente pueden acceder
todos los espafioles, militares o no, sean regularmente cataloga-
das y sancionadas en la Ley pepal comiin, dejando reducido el
cuadro punitivo castrense a aquellos supuestos de hecho que por
afectar Ginica, exclusiva y directamente a ia 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 afiadimos la atribucién de compe-
tencia de la Jurisdiccién castrense por razbén de la persona que
ostenta esta condicién, habremos perfilado un Derecho punitivo
militar, de acuerdo con los postulados hoy en vigor.

Séame permitido decir, por dltimo, que si el art. 37 de nuestra
Ley Organica del Estado considera que las Fuerzas Armadas de
la Nacién garantizan la unidad e independencia de la Patria y la
integridad de sus territorios, no es aventurado pretender que la
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conducta traidora del militar entrafia, obviamente, tal mayor gra-
vedad que debe tenerse muy en cuenta a la hora de sefialar la
penalizacién.

8i la labor, ademéis, consigue no sblo la reestructuracién que
pretendo, sino también la desaparicién de cuantas anomalias, y
diferencias he sefialado, nada impide que podamos albergar las
niejores esperanzas.



