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En orden a la noción de “culpabilidad” y a su instalación en 
la teoría jurídica del delito, 8e han formulado -como w bien 
conocidk muy diferentes opiniones. De entre ellas, las que gozan 
de mayor predicamento y revisten condición de verdaderas teorías, 
son tres: la psicológica, la fina.lista y la normativa. 

Para la teoría psicológica, los presupuestos de la culpabilidad 
4 dolo y la culpa- son de Indole estrictamente palqnica; r es 
la realización dolosa o culposa de una acción antijuridica la que 
engendra la culpabilidad y justifica la pena. Es doctrina de rai- 
gambre italiana. VANNINI (l), RANIICRI (2), BATAGLINI (3) y BOLLA- 
vrsra (4) se encuentran entre sua partidarios. En Eepafía, PSJRE- 
DA (5) la ha defendido frente al normatitimno. 

La teoría finalista -+ de la acción flnalizta+- desposee a la 

(1) VANNINI: Per wa cmetto u?&ario di cdpevdez<r. 1826. 
(2) BANIZRI: Colpevokxa e perutiftti del reo, 1933. 

(3) BATACLINI: Didtto pena& 1940. 

(4) BELLNXSM: Il problema della colpevoleza, 1942. 
(5) PERRPIA: El concepto nmmatfvo de la culpabflfdud, 1S40. 
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culpabilidad de las nociones de dolo y culpa, que Sitú4 r@Pc- 

tiramente, en la acción y en el tipo. La culpabilidad, asl despo- 
jada, queda reducida a la responsabilidad de un sujeto por au8 
acción antijurídica. Doctrina genuinamente germlínica, el nombre 
de Hans WIGL~EI, (ti), su creador, llena toda su historia. Cabe citar, 
sin embargo, como pensamiento afin, el de XAURXH ('i'), en cuan- 
to tambibn desvincula de la culpabilidad las nociones de dolo 
y culpa. Contradictor de la teoría finalista en nuestra patria, lo 
es, decididamente, RoI)uíctxz MuNcn (8). 

La teoría normativa, por último, considera la culpabilidad I o- 
mo una aportación del juzgador, que formula su juicio de valor 
o de reproche en relación con una conducta humana. Iniciada ~11 
Alemania por Fu~xrí (9), es seguida en dicho país por James 
GOLDWHN~DT (10) y MWXR (ll), entre otros muchos. En Espa- 
ña, la introdujo Koi)níouzz hIuRoz (12); fue seguida con mode- 
ración por iIIltón OSECA (13) y CI:DLI,O CaLós (la), p la han de- 

fendido denodadamente JMÉSEE 1)~. Asík (13) y QIJIST.AN~ Rwo- 
LIkS (16). Se pronuncian en contra el citado PERDÍA (17) y JIa 

MIGUEL Ganc~r,¿~r~z (18). 

(ti) WELZEL: La teoria de la acción finalistcl (Trad. Fontán), 1951; La 
poazione dogmaticn della dottrina finalistica dell’azione (Trad. Heintz), 
1951. 

(7) MAURACH: L’wolutione della dogmatica del reato del piú recente 
Dintto gerrnunico. 1949. 

(8) R. MrFzoz: La accibn fipdista en Derecio penal, 1944; Considera- 
ciones sobre la doctrina de h accibn findista. 1953; La doctrina de la 
accibn finalista, 1953. 

WI FRANK: Sobre la construcción del concepto de culpabilidad, 1901. 
(10) J.. GOLDSCHNIDT: La concepción normativa de .?a culpabilidad (Tra- 

ducciõn Goldschmidt y Núñez), 1943. 
(ll! hkmx: Tetado de Derecho penal (Trad. R. Mufioz), 1949. 
(12) R. MUÑOZ: Traducción y notas al Tratado de Derecho penul, de 

Yezger, 1949. 
(13) Antón ONECA: Derecho penal, 1949. 
(14) CUELLO C.UÓN: Derecho penal, 1949. 
(15) J. DE Asfa: Tratado de Derecho penal, tomo V, 1956. 

(16) QUI~ANO RIFOU..&: Curso de Derecho penal, tomo 1, 1963; Dete- 
cho penal de kr CuLpa, 1958. 

(17) PERKDA: Trabajo citado. 
(18) DE MWJKL: Panordmica de h cu@abflidad en & dogmática penal 

conten~pwbnea, 1952. 
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Mas, con independencia, de la posición que se adopte en IV- 
lación con la cnlpabilidad y sus problemas (19), don cosas snn 
doctrinalmente ciertas: 1.’ Que la culpabilidad w elemento .) YC- 
quisito indispensable para la existencia del delito, povue si todo 
delito consiste básicamrnte en una acción perpetrada por un su- 
jeto, para que hara realmente delito se requierP. de una parir. 
que la accibn sea antijurldica y tfpica y est4 sancionada con una 
pena, y, de otro lado, que el sujeto sea culpnl~le. 2.’ Que la cnl- 
pabilidad puede revestir. sustancialmente. dos formas n moda- 
lidades, que son el dolo i la culpa. T,o que no obsta -4icho sea 
de pasada- a la existencia cierta, en el hmbito de las lepislacio- 
nes positivas, de una responsabilidad criminal objetiva. cn fnrmn 
de preterintencionalidnd o de cualificacibn por rl resultado. 

Omitida totalmente la. voz “dolo” cn nuestro Chdigo penal W1. 
la “cuIpa” es designada comúnmente con las palahras “irn~wu- 
dencia” o “negligencia” (21), a las que se aÍíade. por vía de ex- 
cepcibn, 13 voz “impericia” (22). 

T,os términos “impwdencia” o “negligencia” son jurídicanwn- 
te muy afines, haata el punto de que algunos autores los idecti- 
fican. Así, PACHECO (23j, GI~OIZ.IR~ (24\, QUISTASO C%) y .\r.r- 

NEZIA (2’6). Contrariamente, autora como ;\.KWI.IS~ (271, .TnrCs~x 

DE AsCa (2.8) y Qc-~~tnr, (29) estiman la c*xistencia de un claro 
matiz diferencial entre ambos conceptos. Para Asc.i, la irnpru- 
dencia supone obrar o emprender actos inusitados, fuera de 10 

(19) Pueden verse en LlfAz PALOS (Culpobil~dod jurídico-penol. 19541 y 
LIJZ~N DOMINGO (Tratado de la culpabilidad y de lu culpa penal, 19601. 

(2’@ En el art. 566, se habla de “malicia” e “intención”, vocablos 
que los partidarlos del “dualismo” (PACH?XO, DORAM, SILVELA, RODRfCUEZ 

MtiOz, JIMÉNEZ DE ABOA, CCELM CALÓN) identifican con la Voluntariedad” 
del artículo 1.0 del Código. 

(21) Artfculos 565, 586- 3 y 600 del Código penal. 
(22) Artfculo 565 del CBdígo penal. 
(23) PACHECO: El Cddigo penal concordado y comentado. 1856. 
(24) GROIZARD: El Código penal de 1870, concordado y comentado, 1914. 
(25) QUINTANO RIPOLL&: Obras citadas. 
(26) F. ALIMFNA: La colpa nella teoria gewrule del reato, 191i. 
(27) ANTOLISEI: Manuale di Diritto penale, 1949. 

(28) JI&= DE Aa6~: Obra citada. 
(29) QTXROL: Principios de Derecho militar espailol, sln fecha. 
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corriente, s que, por ello, pueden causar efectos dañosos; la ne- 
gligencia, en cambio, estriba en no tomar las debidas precaucio- 
nes, ea en atos excepcionales, ora en los de la vida ordinaria. 
A juicio de QCEHQL, imprudencia suponi! Ulla eficacia activa; 
se obra imprudentemente cuando, al realiZar UU acto, se Prewin- 
de de ‘llevarlo a cabo con los cuidados y preCaUCiOneS convenien- 

tes para evitar una dañosa consecuencia que, en efecto, se Pro- 
duce. &gligencia -según el mismo autor- importa una ekacia 
pasiva; se obra con negligencia por la omisión del cuidado de- 
bido, por la inexactitud o falta de escrupulosidad en el cnmpli- 
miento de los deberes. c 

Pues bien; es precisamente la palabra “Segligencia” la que 
encabeza e.I capitulo VIII, del título XII, del Tratado segundo, 
del C%digo de Justicia Xilitar de 17 de julio de 194.5. El capí- 
tulo comprende quince artículos: del 388 al 102, ambos inclusive. 

Al estudio del indicado capítulo, desde el punto de vista de 
la culpabilidad, se contrae el presente trabajo. 

En atención a la señalada signilkación jurídica de la VOZ 

“negligencia”, como equivalente a “culpa”, se ha venido consi- 
derando tradicionalmente que todas lae figuras delictivas descri- 
tas en aquellos quince artículos son delitos culposos. Así parece 
entenderlo, por de pronto, la exposición de motivos del propio 
chdigo castrense, la cual, respecto del capítulo expresado, se pro- 
nuncia así : “En el texto dado al capítulo de negligencia, con li- 
geras alteraciones, aparecen en cabeza las dguras gemkicaa de 
esa eepecie que recoge ya el vigente Código de Justicia Militar, 
T que en su mayor parte eatan igual,mentc, aunque en distintos 
lugares, en el de la Narina de Guerra. Como en 6at.e se desarrolla 
con mayor amplitud y precisión la doctrina de la culpa penal, 
de 61 se han recogido las modalidades que figuran en los articu- 
los 393 a 396, inclusive, y 398 a 401, tambi6n inclusive. Al ha- 
cerlo asi, se ha dado, en la mayoría de los casos, aplicación ge- 
neral a los demas Ejkcitos de las previsiones penales que el ci- 
tado Cuerpo legal contiene para la Marina militar, quedando 
unicamente como específicaa de hta, ,por su (propia Indole, las 
que aparecen en los núms. 2.0 y 3.” del art. 39:, J- arts. 399 J 400. 
Como novedades en el referido capítulo son de seña,Ia,r las mo- 
dalidades de culpa que consignan los arts. 397 9 ~2, con laa cua- 
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les se estima completa la materia de que se trata. En orden a 
la delincuencia culposa, se mejoran considerablemente las normas 
vigentes, sin que sea precisa una justiílcación detallada de este 
aserto, por laa razones de procedencia antes expuestas”. 

Entre los expositora del ,Derecho pena! militar, QLDROL (M) 

,entiende que el Código de Justicia Militar “tiene, como el Código 
común, un apartado propio para los delitos cometidos por cuipa, 
.que eti el capítulo WII, del título XII, c!el Tratado segundo”. 
“Pero en vez de contener un solo artículo -prosigue- describe 
en quince consecutivos muy distintas especies de delincuencia cul- 
posa” (31). Las dos principales razones que este autor aduce en 
apoyo de la condición culposa de los delitos compreudidos en 
dicho capítulo, son estas: que “lo exige la misma rúbrica o epí- 
grafe general del capítulo, indicador de que se reíiere siempre a 
casos de negligencia”; y que “los hechos que talcs *preceptos de- 
finen, de haberse cometido con intención dolosa, constituirian 
.otro delito m6a grave, definido en otro lugar del Código”. 

Entre loa tratadistas de Derecho penal comun, la precedente 
opinión es compartida por QUISTANO RIPOLL& (32), en cuyo sentir 
son tipicidadee culposas todas las comprendidas -“ya con el 
‘nornen’ propio de imprudencia o negligencia. sinónimo PII lo 
militar como en lo civil”- en el capitulo de “h’egligeucia” del 
Código castrense. Este mismo criterio parece ser el de JIW?XEZ 
1)~ Asca (X3), quien -tratando de “la culpa en el COdigo penal 
español vigente”- escribe : “La negligencia en actos del servicio 
toma una especial importancia en el Derecho penal militar, re- 
cibiendo sanciones severas, no 5610 porque así lo impone el es- 
Pfl%U del Ejército, sino por las graves consecuencias que puede 
acarrear. Los arts. 388 a 442 del Código de Justicia Militar vi- 
gente 7prosigue- castigan las diversas infracciones, que en ese 

(30) QUEROL: Obra citada. 

(31) El autor parte -para establecer esta correspondencia- de la 

conslderaclón de la imprudencia punible como un “dellto propio”. 

(32) QUINTANO: La culpa en el Derecho penal nu’litat, en REVIITTA Eh%- 

P)~~OU DE DERDZEIO MILITAR, 1957. Este trabajo constituye el apartado 3 del 

capitulo XIII de la obra Derecho penal de lu culpa, 1958. 

(33) J. DE ASCA: Obra cítada. 
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citp~tulo figuran, con penas que van desde la separación del sef- 

vicio hasta la muerte”. 
Puede afirmarse, por tanto, que la idea de que los delitos 

;tgrupados en el capítulo de “Xegligencia” del Codigo de Justicia 
xilitar son culposos, constituye la opinión dominante. 

h Iui mMlo de \-CT, sin embargo, semejante opinión dista de 
ser jurídicamente correcta. Y seguidamente, trato de explicar 

mi parecer. 
Ante todo, uo es exacto que los quince artículos del C~pí~~~lO 

rn cuestión co~latituyan un apartado equivalente al art. 365 del 
Código penal. El art. 565 no constituye en realidad un delito 
autónomo, sino que en él cs ktn representadas, en versión CII~POSB, 

todas las incriminaciones específicas dolosas comprendidas MI 
el Código penal. El sistema del Código penal -sistema de incri- 
minación abierta por lo que respecta a la culpa- consiste en 
describir los delitos en forma dolosa, insertando seguidnrneute eute 
artículo 565 que permite incriminar todac: y rada una de aquellns 
figuras dolosas cuando sean perpetradas por culpa. La culpa, por 
tanto, no es una infracción per SC, sino una forma de culpabili- 
dad. De ahi la configuración ntípica del art. 5f%, que ha de con- 
cretarse siempre con referencia a un tipo delictivo doloso. 

En el Chdigo de Justicia militar, cn cambio, no sucede así. 
Frente al sistema de incriminación genérica del (Migo penal, el 
Cbdigo castrense adopta el de incrimina&5u especffica, y eu su 
virtud las figuras delictivas culposas aparecen directa e indivi- 
dualmente tipificadas a lo largo de su articulado, incluso fuera 
del capitulo de Ia “h’egligencia” (cual sucede, por ejemplo, en su 
nddo 403). Como escribe RODRÍGUEZ DBVIBA (34), la cul,pa en 
el Código de Justicia Militar recibe nn tratamiento distinto que 
en el Derecho comfin! “puesto qne falta en aquél una cl~nsula 
general semejante n las contenidas en los arta. XS, 586 - 3 y 660 
del Código penal”. En esta línea, los arts. 388 a iofz -sin pre- 
jucgar ahora su respectiva condición en orden a la culmpabilidad- 
deacriben comportamientos delictivos antónomos, cada uno de los 

(34) RODRfCC<EZ DEWSA: Dererito penal espafiol (Parte especial), 1966. 
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cuales viene sancionado con una penalidad privativa. Tales con- 
ductas punibles, agrupadas bajo el denominador comúu de “deli- 
tos de negligcnci:l”z cn ningún caso necesitan ser relacionadas 
con otras figuras dolosas parn integrar o wnstrni~ el tipo. 

Resulta de lo dicho clue esta “negligencia” del Código de Jus- 
ticia Militar (arts. 3W :1 402) no se corresponde con la l *impru- 
dencia punible” del Código penal coxuún (art. 565). 

;Cuál es entonces el sentido de !;I voz *-Negligencia”, a la ca- 
beza del capítulo que nos ocupa? 

A mi entender, ~‘1 término “ne~ligeiicia” constituye aquí, sim- y 
plemente, una denominación objetiva que da nombre a un grupo 
de delitos --como el “espionaje”, la “wdición” o el ‘Lfraude”-, 
pero que no implica ni prejuzga una forma de culpabilidad. 50 
debe pensa.rse, por tanto, clue todos los delitos agrupado8 bajo 
aquel rótulo, siendo como son incriminaciones específicas, cons- 
tituyen, ,por el solo hecho de la agrupación, delitos culposos. Antes 
al contrario, so pena de confundir la 1)ww.q Zegis co11 la rnew lcgis- 
Itstork, cs preciso entender que solamente son delito8 culposos los 
tipos penales que respondan a tal concepto, y no los catalogados 
bajo un determinado epígrafe. Cuando el legial:~dor declara puni- 
ble uu resultado típico si os causado por cull~ (imprudencia o 
nrgligeuciaj está estructurando uu delito culposo; es cl caso de 
la incriminación genérica del art. 565 del Código ,penal. Pero si 
el legislador, diversamente, describe un dctermi,nado comportn- 
miento y lo incrimina específicumeiite como dclilo propio (cual su- 
cede con las figuraa delictivas agrupadas en los arts. 3% a 402 del 
Código castrense), entonces no basta con la mera colocación de 
la etiqueta de “Negligencia” para que tales delitos deban ser 
tenidos por culp0808, sino que IlabrA que estar a la estructura 
intrínseca de cada uno de ellos para determinar la forma de cul- 
pabilidad (0, en su caso, la naturaleza objetiva de la responsabi- 
lidadj. 

La voz “negligencia”, en sentido gramatical, puede signticar 
“desidia”, “pasividady’, “indiferencia”, “inhibición”, “inoperancia”, 
“dejaci6n” o “abandono” ; y es lo cierto que ninguno de estos 
conceptos, representativos de otras tanta+ actitudes, excluye la 
voluntariedad directa. “Negligencia” también puede significar 
“omisión”, y 6sta no es mAs que una modalidad de la conduc- 
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ta (gj), pudiendo ser, como ésta, dolosa, culposa o inculpable (36). 
pero todas estas nociones hacen referencia a la acción, forman 
parte de ella (,W), en tanto que la culpa -+wgligencia7’ en ccen- 
tido jurídice es una forma de culpabilidad. Acción y cnlpabili- 
dad -como es bien sabido- son t&minos conceptnabnente diw 
tintos en la teoría jnridica del delito. 

Entiendo, en fin, que la palabra “Xegligencia”, colocada como 
titulo o rbtnlo del capítulo en cuestión, no está empleada en 
sentido jurídico de “culpa”, y, por tanto, no afecta 8 la cul.pa- 
bilidad, sino que lo esti en el sentido gramatical expresado y 
viene referida a la conducta o accibn. Por ser esto así, por ser 
aquí la voz “negligencia” una denominación objetiva, usada para 
identificar un pupo de delitos cuyo nexo de unión es el iu&+s 
afectado y no la forma de culpabilidad, puede emplearse con 

foda corrección tknica la expresión “negligencia dolosa” “$9, 
qu(f, de otro modo, implicarfa nna confradiclio in t&min& absolu- 
tamente irreconciliable. 

No es, por tanto, aferrándonos a la eignillcación jurídica del 
vocablo “Negligencia” , ,Puesto al comienzo del capítulo que noa 

ocupa, como han de ser determinados loe delitos culposos en el 
c6digo de Just.icia Militar. 

A mi entender. la investi,gación de la delincuencia culposa en 
el adigo cautrenw? ha de ser llevada R cabo ---al mayen de aque- 

(as) DfU PALOS (ricckh eJkment0 c’kl delito, 1950) distingue entre 
“comisi6n” (acción en sentido estricto) y “omisi6n”: y, a su vez, dentro 
de &,.s, entre %lmple omls16n” y “comtsi6n por omisi6n”. 

(36) La idea de que la culpa es una mera Versión de la delincuencb 
por omisiõn esta superada. hf, 8hcam ~QUNA: Teor&a & los delitos 
& misi&,, 1918. Vid. tambih CoNoE-PUMPEW Jh nueva eutmura al 
tipo de on&+k & socorro a las v5ctim.m de occidente en h circ&- 
&dn. ]9c,8. Esta figura, según sentencia del Tx-ibunal Supremo de 22-v-m-j& 

constituye un gldelito intenCiOna1 y ~lickW3”. 
(3) Anfilogamente, la voz “temeridad”. en el aCtU¿tl art. 340 bis a) 2 

del adigo penal, va referida a la “acci6n” y no a la “imprudencia”. 
Vfd. marn ~0: Notos sobre el a?thAlo 2.’ de h .Ley del Autom& 

vil, 1963. 
(3) Usada por RODRÍGUEZ DEWSA al reseñar la sentencia del Consejo 

Supremo Justicia Militar de 2%IIT-1957, en REVXETA ESPAÑOLA DE I)ER~~~- 

MILITAR, 1958. 
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lla denominación objetiva de ‘*Segligencia”- sobre la base de las 
siguientes consideraciones. 

Primera.-Obviamente, el presupuesto inicial para esta labor 
de identificación de los delitos culposos en el Código de Justicia 
Militar, ha de ser el concepto mismo de delito militar (39) culpo- 
so. A este respecto, ha de consignarse que la noción de “delito 
culto” (40) ea sustancialmente lw misma para el Derecho penal 
común 3 para el Derecho penal militar (41). Unicamente cabria 
resaltar, respecto de la culpa penal en el ámbito del Derecho cas- 
trense, la circunstancia de que, por su acentuado carácter pro- 
fesional (42), basta cualquier grado de culpa, incluso una culpa 
leve (4.S). para engendrar responsabilidad criminal, en raz6u n 
que un “plus” de deberes corresponde R un “plus” de exigihi- 
lidad (44). 

Esto sentado, cabe definir el delito militar culposo -a los pre- 
cisos efectos del presente trabajo- como “nna conducta volunta- 
ria, contraria a un deber de diligencia, que causa, o implica pal 
sí misma, un resultado tipico, previsible v penado por la ley”. 

Glosemos, sucintamente, esta definición. 
E3e trata, en primer lugar, de una “conductay’, expresión que 

se corrwponde con la de accibn en sentido amplio, y comprende 
por ello tanto la accibn propiamente tal (comportamiento acti- 

(3!)) Para el concepto de “delito militar”, puede consulkse MANZI- 
NI (Diritto penale militare, 1932) y RODRfGUEZ DEVE% (Derecho pe?KIl 
militar y Derecho penal común, 1961). 

(40) Según QUEROL (Ob. cit.). el concepto de delito culposo es, en 
Derecho penal militar, igual en sus rasgos esenciales que en la Ley 
común. TamM& Muñoz SÁNCHEZ (EE inczlmplimzento culposo de deberes 
tknicos en el C6digo de Justiciu Militar, 1964) entiende que la culpa 
militar no es otra que la construida en la dogmática penal común. 

(41) Respecto de la diferencia entre Derecho penal militar y Derecho 
penal común, puede verse RODRÍGUEZ DEVELA (trabajo citado) y MILAZZO 

(X1 Diritto pen& militare nella su0 storiu e la rijorma delle leggt, 1930). 

(42) Al decir de QUEROL (Ob. cit.), ‘se trata de casoa de la que se 
llama culpa profesional”. 

(43) Dice, a este respecto, el tan citado Qunw>~ (Ob. cit.) : “No es, 
pues, solamente una culpa lata la que en el Derecho militar se tiene en 
cuenta, sino que a veces basta una muy leve”. 

(44) Aal, QUINTANO (Derecho penal de la culpa, cit.). En análogo sen- 
tido, CONEJOS D’OUSN (Observaciones para la aplica&n del Cbdigo de 
Justicia M$litar, 1895). 



vo) cU~o la omisión ~comportamiento pas!vo). Contrariamentí- a 
lo que 6~ ha venido exigiendo por la jurisprudencia patria, la 
más reciente doctrina (43’~ cokdera que esta contiucta 110 tit*ne 
que ser necesariamente lícita (Iti) ~z~ru servir de Lasc U un delito 
cnlpo~o. Ahora bien: si no tiene que sw necesariamente lícita, 
tan;poc;o debe ser criminosa. A mi modo de ver, una conducta 
tipilicada por sí soln como infraccibn punible (delito o falta) no 
puede dar lugar a un delito culposo: de modo yuc si en un de- 
terminado Cuerpo legal -en nuestro caso el C6digo c~~stiww--- 

se mcriminu un determinado comportamiento sin resultado lesivo, 

e indrpendientemente se sanciona esa miama conducta, ntlicionndn 
con un resultado lesivo, este nuevo tipo así confignrado no es un 
delito chilposo, sino que--- a tenor del nexo de cul~pahilidad entre 
la accií,n inicial s el resnltado adicional- se tratará de un de- 
lito doloso (con dolo eventual) o de un delito cualificado por 
el resultado (47). 

En segundo térmiuo, esta conducta hu de .ser “voluntaria”. 
La palabra “voluntaria” se emplea aquí no solamente en el sen- 
tido psíquico, característko de la actuación humana, sino pre- 
teudiendo significar una conducta directamente qnerida, una con- 
ducta intencional o dolosa; lo que sucede ez que ninguno de estos 
dos últitmos adjetivos resulta plenamente adecuado, poyue la 
intención hace referencia al resultado y no a la acción: y el dolo 
presupone un comportamiento delictivo. 

En tercer lugar, esta conducta, directamente querida por el 
sujeto, entraña o lleva inherente la infracción de un deber: de 
un dekr de diligencia (48), de un deber de evitar (49), de un deber 

- 
(4.51 JIMÉNEZ DE ASÚA (Ob. cit.). QUINTANO (Ohs. cits.), CEREZO MIR 

(LI “t:c’rsnn in re illicita” en al C6digo perml español, 1962), COBO (“Prue- 
tu 2ntYntionem“ y principio de culpabilidad, 1965) y otros, se pronuncian 
~WF o menos directamente contra la exlgzncia jurisprudencia1 de la li- 
citud inicial, etigenda que pierde terreno en la actualidad, cual reco 
noce la sentencla del Trlbunal Supremo de 12-W-1987. 

(46) LUZÓN (Ob. cit.) describe la culpa como conducta “no permitida”. 
(47) Vid. RICCIO: Il dolo eventuales, 1940; II reato colposo, 1952. 
(48) Vid. GIMBERNAT: Inftaccih del deber cle diligencia y fin de la 

m-m4 en los delitos cuIposos, 1965. 
(49) Ya en 1832 el eapaiíol Santiago de ALVAR.UIO, en su Novfsimo 

manual del cnhbalbta hablaba de este “deber de evitar”. 
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de cuidado (SO), de un deber de atención (3) ; de todas estas 
modalida& adopta la doctrina de la culpa en Derecho penal 152). 
La cuestión estriba en delimitar correctamente la entidad de este 
deber. A tal efecto, es necesario tener presente que este “deber” 
-de diligencia, de cuidado, etc.- en cuya infracción reside la 
clave normativa de la culpa, no es uno de esos deberes cuya viola- 
ción es ,por si misma constitutiva de delito (como sucede con 
el deber inherente a un cargo o impuesto por una norma jurídi- 
ca). El deber de que se trata no es -comc advierte AsCh (5X)- 
“un deber autónomo e independiente de diligencia”, ni su infrac- 
ción ha de ser necesariamente illcita; por el contrario, la exigi- 
bilidad de eete deber solamente tiene efecto en concreta rdación 
con una conducta determinada y en vista del peligro o la lesión 
para bienea jurfdicamente protegidos. Asi, pues, esta violacian de 
un deber --sustrato de la culpa- no es confundible con la in- 
fracción, penalmente sancionada, de deberes específicos; antes 
bien, el íncnmplimiento penalmente relevante de un deber deter- 
minado es excluido por algtín autor (54) de la posibilidad de rea- 
l ización culposa. 

Finalmente, el comportamiento descrito ha de causar (o cons- 
tituir por sí mismo) un resultado tipico, previsible y sancionado 
con una pena. Este apartado final de la noción de “delito militar 
culposo” requiere algunas aclaraciones. 

I:n primer término, la expresión “causar” hace referencia a 
una “causalidad directa, completa y adecuada” (.$3), que ha sido 
llamada “causalidad típica” 156). 

(50) M~ZZZGER (Oh. cit.) utiliza esta expresión al tratar de la culpa 
penal. 

(51) Vid. JIMI~NEZ DE Asirr (Ob. cit.), en este sentido. 
(53) Es interesante anotar aquI que, para los partidarios de la doc- 

trina finalista, la infracción del deber objetivo de diligencia forma parte 
del tipo, a trav& del desvalor de la accf6n. Así, para WELZFL (Das w?w 

Rilo!. 1961. Trad. Cerezo), el desvalor de la acción típica -base de la 
antíjuridícídad- ae determina en función de la diligencia objetiva y exis- 
te cuando el sujeto ha actuado sin observar la diligencia exlglble. 

153) JI~C~NE DE Asti*: Ob. cit. 
(54) QUINTANO RIPOLL~~: Obs. cits. 

(55) Sentencia del Tribunal Supremo de 6-X-1960. 
(56) GInfBERNAT: DeZftos cualificados por el resultado y causalidad, 1966. 



& segando hgar, ea de sefialar esta “realidad de resOltado*’ 
que constitqe una de las notas mAs caracterkkicae del delito 
cnlposo. Cano ensefia la sentencia de ll de noviembre de lS’% 
‘iel delito de imprudencia, al ser de los 1la1~1adoe de IWUlhdo, 
ha de ser contemplado siempre en relación con el desarrollo (1~ 
una actividad que desemboca en aquel resultado contrario al Or- 

deu jnridico”. Por eso ha podido escribir ~Dafcmz REVESA (57) 

que “la imprudencia punible, con arreglo a la opinión dominan- 
t.e 9 a la doctrina jnrisprudencial, cabe tan Sb10 en los delitos 
lhmadoa materiales o de resultado”. Y es que el delito culposo. 
en titimo extremo, se singulariza frente al doloso por la exis- 
tencia en aquel de una incougruencia entre el pwp6sito s el re- 
sultado. En el delito doloso, en efecto, el agente realiza In ac- 
cibn queriendo &ta y su resultado; coinciden en 41 la volun- 
tad maliciosa (que afecta a la acción) y la intención (que se 
reflere aI resultado). En el delito culposo, en cambio, el agente 
realha el comportamiento negligente con íoluntariedad, ,pero sill 
intencibn de causar el resultado típico que causa. Hay que M+IR- 
lar, sin embargo, que por “resultado tipico” no debe entenderse 
necesariamente un resultado material, fk&a.ment& sensible, y me- 
nos atin, un resultado lesivo, sino el resultado descrito en la ley, 
R veces meramente jurídico, pero siempre con signi5cación ex- 
terna Excepcionalmente, la acci6n y el reanltado se identifIcan 
de tal modo que la acción agota el tipo penal, porque constituye 
en si misma el resultado típico ; es el caso de los delitos de mera 
actividad, en que la conducta misma entraña un resultado juri- 
dim, twceudente a In esfera social y susceptible de producir per- 
turbación. 

Eu tercer thrmino, este resultado tia de eer previsible (58) para 
el af3euk porque -cualquiera que sea la posición que se adopte 
sobre el fundamento y la naturaleza de la cul,pa penal- lo cierto 

(67) RODRÍGUEZ DEVEJA: LOS dektos CU@OSOS C@n~Xid0S por ?n.&O de 

uehfculos de motor, 1983. 
(68) Aunque la culpa suponga normalmentn una falta de cuidado y 

una falta de previsión, ambas nociones operan en distinto plano, pues 

el desculdo Incide sobre la acción, en tanto que la lmprevisl6n se re- 

flere al resultado. 
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es que ésta implica siempre una falta de previsión (;k)), aecesa- 
ria -en buenos principios culpabilista+ para vincular el resul- 
tado uo directamente querido (HI) a la voluntad del agente. 

En cuarto y último lugar, el expresado “resultado típico!’ 
debe estar sancionado con una pena, pues, de no ser así, no sería 
delictivo. En nuestro caso, la sanción penal debe estar estable- 
cida en el Código de Justicia Militar. Aunque -como es bien 
sabido- ‘pueden existir delitos militares descritos y penados fue- 
ra del Código castrense (concretamente “en los Bandos que dicten 
las Autoridad- militares competentes”) (Gl), prescindo aquí, de- 
liberadamente, de estos últimos delitos en radn a que, estando 
limitado el objeto de este trabajo a flguras delictivas compren- 
didas en el CMigo de Jnsticia Militar, a btas ha de circuucicri- 
birse necesariamente la noción de “delito militar culposo” que 
acaba de ser examinada. 

Segunda.-Delimitado así el concepto de “delito militar VIII- 
poso” a efectos de su determinación en el capitulo clue el 4’6tlig~~ 
castrense recoge bajo el título de bbXegligencia”, resulta prow- 
dente, para esta misma finalidad, tener en cuenta lo siguienlc: 

En ,primer lugar, en el C6digo de Justicia Militar --que sigue 
el sistema de incriminación wpecítka incluso en los delitos tul- 
posos- loe ti,pos delictivoe, normalmente fundamentados en la 
voluntariedad de la acción ifU), vienen descritos en forma dolosa: 
y ~610 cuando la acción no se describe como dolosa en funcibn 
del resultado típico, ea posible pensar en la existencia de UII de- 
lito de otra índole: culposo o cualiítcado ‘por el resultado. Dentro 
del &mbit,o’de la culpabilidad, la regla general es la punibilidad 
a título de dolo; como excepción, la posibilidad a título de culpa 
a61o se reconoce en loa casos en que así se exprese. Como ad- 

(59) Vid. VRTWOLONNA: Teorio genero& delh colpa fnmiminnbflr, 1914. 

(60) De ser asf, estariamos ante un delito doloso. 
(61) Articulo 185 - 2 del CMigo de Justfcia Militar. 
(62) Roaadw~ DEVEA (Derecho penal eqmíol, cit) re pronuncia por 

Aa exigencia del requhito de la uvoluntarkdad’ en los delitos mllítares. 
~IXXI&? a CONEJOE D’OC~N (Ob. cit.) y BUS seguidores que, al ampSr0 cle 
la def3níción cont.dda en el artkulo 181 del Código de Justlcla Mllitw. 
entienden que tal voluntariedad no es necesaria para la existencia del 
delito militar. 
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vierte JI~GEB ta), el primer requisito para la determinación de 
la cnlp:l es negativo y consiste en la falta de intención dolosa. 
‘*La imputación a título de culpa -escribe I~ICCIO (ti)- tiene 
carácter excepcional y taxativo ; en otros términos, ge admite 
solamente, por lo que respecta a los delitos, cuando esti prevista 
por una expresa disposición de la ley”. La culmpa -como ha de 
rwonwer QCIINTAWO (KS)- constituye “en la mayoría de los Or- 
denamientos positivos vigentes, una modalidad criminal de ca- 
rbctcr estrictamente extraordinario y excepcional”. Y es que, si 
hay que suponer la voluntariedad de toda infraccibn punible, 10 

que w presume es el dolo, nunca la culp:~ (66). “La existencia 
de la culpa -ewribe ASTOLISEI (67)- debe ser probada cada 
vea: ese principio no sufre excepciones”. Por ello, ha podido es- 
cribir Ho»nicc-EZ DWLXA (68) que en el Código de Justicia Mi- 
lita1 “todás las conductas que se incriminan son dolosas en 

tanto en cuanto no se desprenda expresamente lo contrario”. 

En segundo tCrmino, no dehe olvidarse que en el Código de 
.Tusticia Militar -como sucede en el Código penal común- las 
f’ignras delictivas no se agotan con los delitos “cnlpabks” -do- 
losos o culposos- aun cuando 6atos constituyan la norma y el 
mhs uumeroso contingente. Junto a estas dos categorías en las 
que 1;1 punibilidad se fundamenta en el principio de culpabilidad, 
(Axisten -a título excepcional- otros tipos delictivos en los que 
In lwponsabilidad es esencialmente objetiva y que -siguiendo la 
terminologia germhnica- se denominan “delitos cualificados por 
el resultado” (69). Es “cudificado ‘por el resultado” un delito 
cuando el resultado tipico se incrimina exclusivamehte en base 
;\ haber sido causado adecuadamente (70 J por la accióu inicial 

(63) MEZCER: Ob. cit. (Trad. Rodrlguez Muñoz). 
- (64) RICCIO: II Teato colposo, cit. 

(65) QUINTANO: Derecho penal de IU culpa, cit. 
(66) ~ntmCias de 3-IV-1935, 21-X1-1946 y 10-11-1966. 
(67) ANTOLISEI: Manuel di Diritto pena&, 1955. 
(88) Rmth~?~ DEVESA: Derecho penal español, cit. 
(69) En cambio, la ciencia penal italiana pone el acento, para de- 

nominar eStOs delitos, en la preterintenclonalídad. Vid. Z;OCCNA: Il delltto 

~werintrtazkmde, 1962. 
(701 GINBZRNAT (Ob. cit.): “El ComPortamiento base tiene que haber 

causado adecuadamente el resultado cualiílcante”. 
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voluntaria, pero sin que eea reprochable por dolo ni por cul~ppn al 
autor de aquella acción; lo que evidentemente implica la ntrihu- 
ción de una responsabilidad objetiva (‘71). Los delitos cn:~lifiw- 
dos por el resultado consisten --en frase de GIMHERSAT (‘i-j- en 
“un hecho base cometido culpablemente y una cualiIkación que 
no necesita ser abarcada por la culpabilidad”. Este hecho base 
-debido al riesgo que entraña (‘73)- es por si solo constitntiw 
de infracción punible, dolosa o culposa (74). El acto inicial “ya 
es punible” (í’5). Y cuando a esta infracción-base se adiciona en 
la ley positiva un resultado material, que se incrimina con in- 
dependencia de aquClla, el nuevo tipo legal así constituido es nn 
delito cualificado por el resultado. En el Ckkligo de Justicia Mi- 
litar es indubitada la existencia de este pénwo de wslw~lwi)ili- 

dad objetiva. Por una parte, el Código castrenRe ---que nn ;IC’O:I~~ 
la atenuante de preterintencionalidad- contiene un ~~Iw~~JI: 0. 
el art. 238, ,p&rrafo segundo {equivalente :11 art. 50. p,lrr:lfo lbri- 
mero, del código penal), que permite sancionar criminnlrne~~l~~ 

cualquier resultado relictivo, distinto del que se habia pi’~~pne~ì’” 
ejecutar el culpable. Por otro lado, en la que lpudiCramos Ilnmnr 
“parte especial” de las “Leyes penales” del (lAdigo dc .Jn~lici:l 
Militar, ,flguran incri.minaciones específicas que responden (>s:Ic- 
tamente al esquema del delito cualificadc> por el resultado. 1101’ 
cuanto en ellas 8e sanciona autónomamente un resultado les¡\.0 
típico, adem8s de incriminar, como delito o falta, la sola conduc- 
ta de que aqn61 deriva (Sri). Es evidente que esta responsabilidad 

(71) En Alemania, la Ley de 4-VIII-1953 modlficó el parágrafo 56 del 
Código en el sentido de que, cuando la Ley penal vincula una pwn 
más grave a una especial consecuencia del hecho, aquella 8610 podrá ser 
impuesta si la especial consecuencia ha sido producida, al menos, cul- 
posamente. 

(72) GIMBERNAT: Ob. cit. 
(73) GIMBERNAT: Ob. cit. 
(74) Al decir de MAURACH (Tratado de Derecho peti. Trad. de 0% 

doba, 1962), existen efectivamente tipos de delltos cuallflcados par el 
resultado con acciones básicas culposas. 

(75) Vid. CUEUAJ CAU~N: Derecho penul, 1946. 
(76) GÓMEZ CALERO: El %ersori in Te illicita” en el Código & Jus- 

ticfu Miliiar, 1967. 
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criminal de indole objetiva no #puede ser catalogada como delincueu- 
cia culposa. 

En tercer lugar -finalmente- debe anotarse la existencia. 

en el ámbito del Derecho ,punitivo, de tipos delictivos que sólo 
muy dificilmente pueden ser realizados por culpa, o que no pueden 

serlo en absoluto. “No cabe incriminar por culpa -escribe JI- 
MI%NFJZ DB AROA (77j- los hechos en que taxativa o conceptual- 
mentk se exige el elemento doloso, cuando de modo específico 
no se ha configurado la acción u omisión culposa a la manera 
que se hace con la prevaricación; tampoco es .posible en aquellos 
delitos de tendencia (78) y en los que se determina en el tipo un 
elemento subjetivo del injuwto ; finalmente, 51510 de manera mup 
excepcional ea hacedero construir por culpa el delito de peli- 
gro (79), por lo mismo que esta clase de infracciones supone un 
dolo ,propio de poner en riesgo” (Mo). QLWTASO (Sl) pone de relie- 
ve la inadecuación a la culpa de los delitos de actividad, y muy 
particularmente, de los delitos de riesgo con resultado mera- 
mente juridico (82). Dentro de estos delitos de actividad, el ma- 
logrado *profesor español excluye de toda posibilidad de comi- 
sión culposa los delitos estrictamente formales, que consisten en 
“conductas de desobediencia”, tanto en el sentido de “inwmpli- 
miento npenalmente relevante de un deber determinado” como en 
el sentido de “insumisión a un precepto de hacer”; también cx- 
cluye los delitos de puro riesgo que no tengan ningtín resultado. 

Todo ello siguiíica que siempre que nos hallemos en presen- 
cia de uno de estos tipos delictivos, habr& que proceder con suma 
caukla y con criterio restrictivo antes de afirmar su condición 
culposa. 

Esta8 son, en suma, las consideraciones que a mi modo de ver 

(77) J&NEZ DE Asúa: Ob. cit. 
(78) Sentencia del Tribunal Supremo de 6-V-1933: los delitos de ten- 

dencia no pueden revestir forma culposa. 
(79) Vid. CNWLOZZA: Evento di pericolo e colpa, 1932. 
(80) Es la “peligrosidad potencial” a que alude -respecto de la circu- 

laclõn viaria- la sentencia del Tribunal Supremo de 6-VII-1968. 
(81) QUINTANO: Derecho penal de la culpa, cit. 

(82) La sentencia del Tribunal Supremo de 2-W-1934 llega a exigir 
%n mal efectivo y COnCretO" para la existencia del delito de imprudencia. 
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es necesario tener en cuenta para determinar quk delitos don real- 
mente culposos dentro clel Código de Justicia Militar, y, con.%?- 
cuentemente, para calificar con corrección jnridica desde el 
punto de vista de la culpabilidad- loa delitos de “negligencia” 
comprendido8 en el miamo. 

Partiendo de estas condderacionee, ea momento de examinar 
Ix culmpabilidad en cada uno de loe delitos previstos en los artícu- 
los :W a 402 (&U), ambos inclusive, que el 06digo de Justicia 
Militar agrupa bajo la rúbrica de “Negligencia”. 

II 

ArtfouZo .%%. El militar que pierda la pl;~ta. hrulue. 
aeronave 0 puesto militar que tenga a su cargo, l~jr 1141 
tomar las medidas #preventivas o no pedir con tiempo 1~ 
recursos para la defensa cuando le constare el peligro de 
8er atacado, incurrir& en la pena de seis años t-le pri- 

sión militar a muerte (84). 

El precepto transcrito entraGa ciertamente unn incrimiaaci<jn 
de naturaleza culposa. EStán en lo cierto @~UROL (85) r @TIS- 

TANO (S)- cuando asi lo afirman. 
La condncta o accibn -voluntaria, no delictiva ‘por si sda- 

es de índole pasiva u omisiva y puede consistir en “no tomar las 

(83) Conceptos delictivos atilogos a los compFendldo6 en estos pre- 
ceptos se hallan en el Código penal de Yugoslavia de 2-111-1951 (artícu- 

10s 337, 338 y 34!5), en el código de Justicia Militar de Israel de 21-VI-1956 
(artlculos 43, 58. 81, 87 y 124) y en el Cuerpo de leyes crhnínales de 
Suecia de 1-1-1986 (caps. 21 y 22). 

(84) Precedentes: Proyecto Síchar, de 17-VII-1871; art. 274 del c%k@J 
de Justicia Mllltar de 27-1X-1890, y art. 153 del Código penal de Ia Marina 
de Guerra de 24VIII-1888. 

(85) QUEROL: Ob. cit. 
(88) QUINTANO: Derecho pend de la culpa y La culpa en el Derecho 

penaz militar, cite. 
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medidas pwyentivas” 0, inh3 concretamente, en “uo pedir cW 
tiempo los recursos”. 

~1 resultado esth constituído por la phdida de la plaza, buqll<‘, 
aeronave o puesto militar. A pesar de la redacción gramatical 
del precepto (que, al iniciar la descripción del t@o, vincula Cl 
verbo ‘*perder” al sujeto “militar”), esta “mpkdida” (que no es 
más que la vertiente pasiva de la “ganancia?’ adversa) no consti- 
tuye la conducta o acción, sino su resultado. 

En función de este resultado, aquella conducta o acción w 
awedita como imprudente por si sola. A mayor abundamiento, ;¿L 

imprevisión y la infraccih de un deber de diligencia se acentú;lIl 
merced al conocimiento del peligro de RW atacado que la tka- 
cripcióu legal presupone en el sujeto. FJi éste tiene constancia de 
tal peligro, debe prever como probable el evento lesivo; y no pro- 
cede con la debida diligencia si no trata de evitarlo. Tau es asi 
que incluso cabría pensar en un supuesto de culpa consciente, 
más propincula ill dolo eventual que a la mera imprudencia (87). 

Junto a esta vinculación psíquica -base de la cu.lpabilidad- 
entre la acción y el wsultado, la causalidad adecuada tiene asi- 
mismo SU reflejo en la aorma, al exigir ésta que el resultado tí- 
pico se ‘produzca precisamente (‘por” h walizacih dr aquella 
conducta. 

Art4cuZo 389. El militar que por negligencia u omi- 
sih en ei cumplimiento de sus deberes seá cansa de dafios 
considerables en las operaciones de guerra, w-6 cafki@ldO 
con la pena de ,p&dida de empleo G con la de seis. fiOS 
de prisih militar a veinte de redusión milit~.--@i el 
daño considerable que resulte fuese en materia importan- 
tc del wrvicio, .pero no en operaciones de guerra, la pena 
serh de seis meaes y un día a seis .‘~Nos dc prisión militar 
o separación del servicio (f%\. 

TambiCn las tipicidades eqeclficas que en este precepto iee;al 
se describen son. a mi modo de ver, de naturaleza cul*posa. 

A tenor de esta norma, el sujeto realiza nn determinado com- 

(87) En este sentido, QUINTANO (Derecho peno;... y ta culpa..., MB.). 

(88) mentes: Arts. 275 del Chligo de Justicia Milttar de 18sC~ 
y 234 del C%digO penal de la Marina de Guerra de 1888. 
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portamiento (*‘el cumplimiento de sus deberes”) sin la debida di- 
ligeucia (con “negligencia” 0 li omis&“). Estos dos conceptos 
-“negligencia” y “omisión”- van referidos en el texto le@ al 
“cumplimiento de los deberes”; y, p or supuesto, la palabra “ne- 
gligencia” no está empleada en su signticación jurídica de “tul- 

Pa”, sino en el sentido meramente gramatical anteriormente SC- 
ííalado. Hay, ,pues, por parte del sujeto una infracción del deber 
de diligencia (89), es decir, una cul,pa (fundamentada en la ‘ne- 
gligencia” o la “omisión”) en el curso o cIesarrollo de una acti- 
vidad determinada (cl cumplimiento de sus deberesj. Pero uo se 
trata de un “incumplimiento de deberes”, que sería subsumible 

* -aun sin resultado lesivo- en los arts. 391 - 2 (como delito), 
437 - 2 (como falta grave) ó 443 (como falta lew) ; los deberes se 
cumplen, pero se cumplen defectuosamente, imperfectamente, con 
“negligencia” 0 con “omisi6n” (YO). Pues bien; si a causa de wt(* 
comportamiento se producen, con causalidad adecuada: “dsfios 
considerables en las operaciones de g;erra’> (párrafo primero! 0 
“daños considerables en materia importante del servicio” (párrafo 
segundoj, el ciclo se completa con tales resultados materiales y 
las incriminaciones culposas quedan plenamente cstructnrndns. 

.11*~4culo 390. El militar que estando obligado a ello no 
se ha!ile en una alarma, campo de batalla u otra cnalquier 
función de armas con la debida prontitud, sin, justificación 
de causa legítima, incurrir6 en la pena de prisi6u mili- 
tar (91). 

Es este un característico delito de omisión, de e&ruct.ura in- 
dubitadamente dolosa. 

La acción, enunciada negativamente, consiste en “no hallar- 
se con la debida prontitud en una alarma, campo de batalla u 
otra cualquier función de armaa”. No 8e trata de “comisión ,por 

- 

(89) Advíértase la diferente sígnificacíón de este “deber de dilígen- 
cia” respecto de loa “deberes militares especfficos”, de cuyo cumplimien- 
f.0 se trata. 

(90) Si la Uomiaí6n” constituye por sl misma otro delito, no es apli- 
cabie este precepto (sentencia del C. 9. J. M. de 17-X1-1938). 

(91) Precedentes: Art. 276 del Código de Justicia Militar de 1890. 
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~mieión” (9;) puesto que no se Persigue resultado material algu- 
no, eino de “omi8ióu” prophmente tal. Segúu viene descrito el 
tipo legal, esta acción es dolosa (SI), lo que no excluye la Posi- 
bilidad de que el delito Pueda cometerse Por culpa. 

De&e otro punto de vista, el delito es de mera actividad ---Lien 
que negativa, como queda dicho- y ello abunda en tsu calificación 
-de infracción dolosu, ya que --segh se indicó-. la ausencia de 
un xwultado objetivo didculta la incriminación a título de culpa. 

La frase “estando obligado a ello” que Sgura al comienzo del 
artículo, denota que eatamos ante un supuesto concreto de iufrac- 
ción de un deber militar; T es precisamente eu este incumpli- 
miento de una obligación t%peciftca donde re&& Ia UUtiju~dicidad, 

lhica de la sanción. 

El ,precepto exige la awsencia de “justificación de causa legí- 

tima” ; rxigencia superfha, por cuanto la concurrencia de uua 
circunstuncia de exención- de resPonaabilidad eu cualquiera de 
YUY moditlidades (W), determinaría la inexistencia de delito, aun 
.cuando el precepto legal no lo dijera expresamente. 

Artíoulo $91. @krh Cilstipdo con la pua de ijeis mc,qee 

$ u11 día H seie afiOs de prisión militar ,o con la de separa- 
ción del servicio: 1. El militar que no mantenga la debida 
disciplina en laa fuerzas de su mando o IW proceda con la 
energía neWarh Para reprimir en el aCh cualquier delito 
militar, aeghn los medio8 de que al efecto disponga. 2. El 
que, sin incurrir en de~klkucia o cu el delito Previsto en 
el ut. X50 (!h>), deje de cumplir 8~3 deberes militares (gfj). 

(92) Wase srrpra nota 35. 
(~3) V&se la sentencia del Tribunal Supremo de 2%~~1968, cltada 

8upvq en nota 33. 
(Q.$) & habla de cauaas exchgenteS de la “acción”, de la l.upicidad” 

de b “anujuflcldad”. de la “lmputabllidad”, de la “culpabilthd” y hasi 
de ia ‘*puntblltdad”. 

(@j) Se trata de un error material sufrido en la publtcacfõn de la 
hy de 21 de abril de 1949, pues la norma se w+re al articulo 351, 

(ge) -nes: irte. ~‘7 del código de Jwtlcla MMtar de 1m y 
1% _ 1 del código penal de la Marina de Guerrs de N38. 
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De acuerdo con la orientación generalmente seguida respecto 
de todos los delito8 de ese capítulo, Díaz LLASOS (97) afirma que 
“los delitos castigados ~1 este artículo son culposos”. 

Puesto que el contenido de cada uno de los dos párrafos de 
este artículo es clnrumentc diferente, procede examinarlos por 
separudo : 

Apartado primero.-El primer apartado del articulo que se 
examina comprende, a su vez, dos incriminaciones diferentes: el 
no mantener la debida dikplina y el no proceder con la energíu 
necesaria. Una y otra constituyen delito8 de mera actividad (sin 
resultado objetivo), de actividad negativa (por omisión) y dolosos. 

Son doloaos porque la mera actitud negativa en que, reapecti- 
vamente, consisten se describe como querida por el sujeto. Tal 
actitud podrb deberse a un deliberado designio (lo que consti- 
tniria un elemento subjetivo del injusto o un dolo adicional es- 
pecMco) o a mera desidia. Pero, en cualquier caso, cada uno de 
estos dos tipo8 -penales refleja un comportamiento doloso. 

Si ;por consecuencia de este comportamiento sobreviniera ade- 
mas un resultado material lesivo, estarfamos aute un nuevo deli- 
to, cualikado por el resultado. 

Apartado segundo .-Liunque el precepto legal no lo diga ex- 
presamente, el sujeto activo de este delito ha de ser un “mili- 
tar” (98 1. 

Calificado de “cajón de sastre” (<SI), en 8u texto pueden sub- 
sumirse muy distintas conductas, lo que explica el creciclo ntí- 
mero de sentencias dictadas en torno a este precepto por el Con. 
sejo Supremo de Justicia Militar. 

Por lo que respecta a la culpabilidad, el tipo delictivo pre- 
visto en este parrafo segundo ha sido catalogado, casi sin excep- 
ción, como de naturaleza culposa. Así lo entiende QUEROL (lOO), 

(97) Dfaz LLANOS: Leyes penales mik’tores, 1964. 
(98) Al decir de VICO (Diritto pende miütore, 1917) la condición de 

míMar es el presupuesto de loa deberes millfares. En igual sentido, 
QUEROL (Ob. cit.). La infracción de deberes militares eath especfflcamente 
sancionada en la generalidad de las Legislaciones castrenses (Turquía, 
22V-1930 y ltWI-1964; Dinamarca, 7-V-1957, etc.). 

(99) DÁVILA y GNUCANO: Legialacibn penal militar, 1946. 
. (100) QCEROL: Ob.. cit. 
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“aurnlue no wü wlás --di@- que por su inclusiím en el capitulo 
destinado a la negligencia”. Diferente ra2ón aduce QTIS~I’ASO (101) 

para quien esta figura “es, desde luego, de forma culposa, porque 
de perpetrarse co11 finalidad ulterior quedarfa inmersa en los 
tì.pos dolosos respectivos, desde el de traicibn al de desobediencia, 
con el que tantas afinidades morfológicas presenta” (102). 

Pero, ;.eatamoe realmente ante un delito culposo? Entiendo 
que no. Tal como viene descrito el tipo, este delito lpresenta una 
eatructnra netamente dolosa. por cuanto se trata, en principio, de 
un comportamiento directamente querido. El que estando obligado 
a cumplir un deber inherente a su cargo. un deber profesional, 
prefiere conscientemente abstenerse de hacerlo, estti actuando con 
plenitud de dolo, aunque no persiga una *‘finalidad ulterior” (que 
constituiría UN dolo espwítico.) y aunque su actitud obedezca a 
mera desidia (y sen tildado de “negligente”). Lo que sucede es 
que, al examiuar la Agura delictiva que nos ocupa, puede crearae 
una confusión entre la infraccion de nn deber ge.u&ico de dili- 
gencia, atención o cuidado (103) p collsigniente causaeión de un 
resultado objetivo (lo que configura un delito cul~poso), y la iu- 
fracción de un deber profesional eepeciflco que integra por sí 
sola un resultado tl.pico (y que, & se comete a sabiendas7 consti- 
tuye una infracción dolosa). Así lo estimó la sentenci:l del Con- 

sejo Supremo de Justicia Jfilitar de 29 (1~ marzo de 1%7, ya ci- 
tada en f3tas líneas (101), se@ la cwal el precepto legal que 
se examina “por maS que figure en el capítulo de la negligencia, 
permite indIlir en 61, por In amplitud literal de la redacción y por 

(1011 QVINTASO (Detecho penaE..., cit. y La culpa..., ch.). Teniéndola 
por Upiddad espedflca”, para @TINTANO esta dgurn “en parte hace las 
vetea de un nwwrob opertus en la culpa, al modo del articulo 5f6 del 
C6dlgo penal común”. 

(lo21 Ya ha quedado citada -supra, nota W- la opinión de DÍAZ 
LLANOS respecto de la totalidad del articulo. 

(103) En esta línea, algunas sentencias del C. 5. J. ‘rI. hablan de “im- 
PrMslón, lamentable descuido y olvido” (2.3111-1955). de “falta de pre- 
vk&r Y dWfencia” (17-W-19651, de “falta de diligencia aconsejada por 
la ~6s elemental cautela” (6-X1-1937); locuciones todas ellas que, mác, 
que a la infraccMn de un deber normativamente impuesto, hacen refe- 
rencla a los postulados de la culpa penal. 

(104) Yease slcpra, nota 38. 
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el espíritu que la illspirn, comportamientos caracterizados Iwr 
una modalidad genCriw de la infracción qne. aunque no sean ri- 
gnrosamente. pulposos. no tengan distinto !’ particular enmarque 
c’n la Ley penal’:. So w trata. sin embnrgo: tle una tipología 
culposa en la que pucdt*n eventualmente subsumirse condnctas 
dolosas, sino al revés. Estamos, en realidad? ante un delito de 
desobediencia. So, ciwlamente. de la “desobediencia” que se ti- 
pifica en la sección segunda del c;ll)ítulo 1 del tftulo X del Códi- 
go de Justicia Militar, referente a la desobdiencia,, iuobwrvancia, 
incumplimiento o contrariarión de ‘*órdenes” o “instrucciones” y 
thspreaamente twluída por la iiornw que nos ocupa; pero sí de 
desobediencia C’II el sentido de insumisihn ;L deberes cuyo cum- 
plimiento es imperativo. Pa ya ha quedado seííalada la dificultad 
de que estos delitos de desobediencia --sea a brdenes o a deberes-- 
pueden ser catalogados como delitos culposos. 

Lo cierto es, en fin, que las ti,picidades como la que se examina 
vienen estructuradas -cual advierte Qrrrs~aso (lOS’)- VII UII 
plano dct objetividad prevalente; lo que representa una nedid;l 
de intetis pragmático -tendente a reforzar la coactividad de 10s 
preceptos- que precisamente determina la sul,~suuci%n de :*on- 
ductas culposas en tipos dolosos, y no lo contr:lrio. 

Tau dolosa es la figura delictiva descrita en este pbrrafo se- 
gundo del art. 391, como la prevista en el p6rrafo primero del ar- 
título 351., a que aquél se refiere. La diferencia sustnncinl estriba 
en que el art. 3.51 exige --por una parte- r\demAq del dolo propio 
de incumplir el deber, un elemento subjetivo adicional (excusar 
tal incumplimiento con “males supuestos” 0 con “cualquier otro 
pretexto”), y -por otro lado- que el hecho tenga lugar “en tiem- 
po de guerra” (IOGj; circunstancias ambas que justtican la máR 
prake ,penalidad seflalada. 

Al sancionar penalmente el mero incumplimiento de deberw, 
sin requerir la ~producci6n de un rewltado lesivo, “SE adelantan 
-como hace notar B~JPH~G~~EZ L)~r~sa (lOir)-- las barreras de IR 

(105) QUINTANO: Derecho penal..., cit. 
(106) En tiempo de paz. el hecho integra IÚ falta grave del a!%kU- 

10 437 -9 del Código de Justicia Militar. 
(107) R~DR~GIJEz DEVESA: Derecho penal eqmñol, clt. En opmón de 

esb mismo autor, “la simple infracción de un deber mllltar. que no k- 
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protección penal, sin esperar a que w produzca un resultado 
dañoso o una situación de peligro” (108’1. 

Por lo demás, la norma de que se trata constituye un precep- 
to en blanco que ha de ser complementada con las disposiciones 
administrativas correspondiente, para determinar el cat&logo de 
“deber- militares” exigibles. Que este incnmplimiento de deberes 
militares constituya delito (art. 391 - 2), falta grave (art. 43’í - 2) 
o falta leve (art. 443) depende -como expresa la eentencia del 
Consejo Supremo de Justicia Militar de 14 de diciembre de 19.X- 
de “la importancia, rango y trascendencia de loe debere incum- 
plidox, cuando los hechos no estRn taxativamente recogidos en 
otro artículo del C6digo”. 

“Meras reiteraciones -escribe QCISTAFO (109)- en las con- 
ductas a que se acaba de aludir, apareciendo a veces como ver- 
daderos concursos de leyes, se hallan en los arts. 3%, respecto a 
incumplimiento de operaciones: 393. sobre separación de unidadee 
en la Marina, y 39& 39fj y 397, en referencia a diversos wrvicioe 
de las Ordenanza8 de Tierra, Mar s Aire”. Pero ea lo cierto que 
-difiriendo de los tirminos genkicos en que est8 redactado el 
artfcnlo 391- 2 cnestionado- cada uno de aquellos artículos se 
refiere, como en su momento Veremos, al incumplimiento de un 
deber específico y determinado. 

9rtíc1t10 392. El militar que sin causa legitima dejare 
oportunamente de emprender y cnmplir en cuanto de Cl de- 
pendiere, la expedición que se le hubiese confiado o la ope- 
ración o servicio que se le ordenare, ôufrir& la pena: 1. De 
doce aiios p un día de reclusión militar a muerte, si fuese 
en tiempo de guerra Y por su causa se produjeren perjuicio 
de importancia para el servicio. 2. Dr seis meses y un dia 

slone ni ponga en peligro ningún inter& ~uridicamente protegido, no 
deN trascender de la esfera disciplinaria” (Esposición de sInte& al 
Iv Congreso Internacional de Derecho Penal Militar y Derecho de la 
Guerra, 196’0. 

(103) AnBIogamenk para NWULONE, sancionar loa delitos de mero 
riesgo signi5ca kvar la lucha por la defensa de la vida a una trinche 
x73 m8e avanzada. 

(109) Quum~o: Derecho wwl..., cit. 5. L.O tipu ,.., cit. 
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a seis años de prisión militar, si fuere en tiempo de guerra 
y no resultaren aperjuicios de importancia para el servicio, o 
si en tiempo de paz resultaren dichos perjuicios (110). 

Existen en este artículo dos clases de delitos -no coinciden- 
tes con los dos apartados del precepto- que deben ser examina- 
das separadamente : 

1.’ La primera de estas dos clases está representada por un 
tipo delict.ivo de mera actividad. concretamente de actividad ne- 
gativa u omisiva, y consiste en dejar oportunamente de empren- 
der y cumplir la expedición o la operación en tiempo de guerra. 
sin resultado perjudicial para el servicio. 

6e trata indudablemente de una figura delictiva de estructu- 
ra dolosa: en ello abunda su doble catalogación como “delito de 
peligro” y a la vez como “delito de desobediencia”. Es, cfrctiw- 
mente, delito de peligro -de peligro abstracto, puesto que la 
norma no exige la creación de un peligro concreto (lllL- pop’ 
cuanto su perpetración es susceptible de engendrar un riesgo par:~ 
el servicio que puede traducirse en resultado dañoso. Es Mito 
de desobediencia -de desobediencia atjpica- por cuantO consiste 
en no cumplir la misión “confiada” o el servicio “ordenado”. 

En cuanto a la locución “causa legftinia”, hay que entender 
que signitlca “circunstancia eximente de la responsabilidntl’: : y 
en tal sentido, su expresa mención result:l superflua. 

2: La segunda de aquellas dos categorias delictivas compren- 
de los tipos penales que se contiguran cuando, por consecuencia. 
de aquella conducta omisiva, de aquel comportamiento-base, se’ 
ocasionan -en tiempo de guerra o en tiempo de ‘paz (p&rrafos pri- 
mero y segundo del articulo)- “perjuicios de importancia para’ 
el servicio”. 

Prescindiendo de la circunstancia, puramente accesoria, de qne- 
los hechos tengan lugar en paz o en guerra, ~~~81 es la califica- 
ción jnridica correspondiente a estos delitos desde el punto de. 
viata de la culpabilidad? 

(110) Precedente: Art. 172 del Código penal de la Armada. 
(111) Vid. sobre peligro abstracto y concreto, FERRER SAMA: Ccnside-- 

mciones sobre la figura delictiva establecido por el pdrrafo 1 del ar-- 
ticu& 2.0 de la Ley de 24 de diciembre de 1X%2, 1964. 



F:o evidente clue, en estas modalidades, el resultado lesivo !Ipi- 
CO constituye la radón de su propia incriminación. Y es claro. 
asimismo, que ---si bien se alude en la norma 8 Ia c~ausaliclad ade- 
cuada 1~1 EJ.-- no existe en aquélla ninguna refewllcia a la esi- 
genciiì cle culpa cmno ccm.liciUn necesnri,? para vincular al sujeto 
la responsabilidad del resultado. La conclnsión es, por tanto, que 
estamos ante eguras delictivas cualiticadni por el resultado, en 
las que -como en tido supu&o de l”‘eterintencionnlidnd- la tul- 
pabilidad inicial, aún circunscrita a la acción, supeer\-ire en el re- 
sultado lesivo. .&í, el militar que, por desplegar el expresado com- 
portamieilto omisivo, dé ocasión, mediante caus:~litlad mitterial 
adecuada, a la producción de estos perjuicios, incurrir;í en la res- 
ponsabilidad establecida en esk precepto, Ello será así -aunque 
no tuviera intencibn dolosa de provocar tales resultados lesivos 
ni pueda atribuirsele cul,pa en la producción de los mismo+ por 
cuanto la exclusión de una y otra forma de culpabilidad exige, 
conforme al art. 185 - 8 del Código de Justicia llilitar, la licitud 
del acto inicial; y aquí, el acto inicial o comportamiento-base es, 
POP sí solo, constitutivo de delito. 

ArtkwZo 39X El militar con mando de unidad, Coman- 
dante de buque (113) o aeronave (114), que por falta de la 
debida diligencia se eeparase de la unidad superior de que 
forme parte, sufrirá la ‘pena: 1. L)e seis a doce años de pri- 
sión militar, si el hecho hubiere tenido lugar a la vista del 
enemigo o de rebeldes o sediciosos. 2. De seis meses y un 
día a seis afios de prisión militar. si el hecho hubiere ocu- 
rrido en tiempo de guerra sin estar a la vista del enemigo 
o de rebeldes o sediciosos (115). 

(112) Hay que entender que la expresión “por su causa”, inserta 
en el párrafo 1 del artículo, concierne tambl6n al párrafo 2 del mismo. 

(113) Vid. Lay penal y disciplinaria de la Marina Mercante, de m 
x11-1955. Tambi&, FAX& QUITIAN: El buque de guerra, 1941. 

(114) Vid. Ley de navegación aQea, de 21-VII-1960; ~ey pena1 y 
procesal de la naVeg¿Wión agea, de 24XII-1964, y Reglamento de &cu- 
1aclón abrea, de 16-VI-1965. Tambih, BRAVO WVARRO: Ce&&& jutfd~<r 

del ch.mtm&nte de ammave de Estado, 1964. 

(115) Precedente: Art. 1’74 del Código penal de la Marina de Guerra. 
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Estamos, ciertamente, en presencia de figuras delictivas indu- 
bitadamente culposas. 15s más, puede ahmnarse que 1a estructura 
de este articulo gnark notoria afinidad con el art. 54X5 del C%di- 
go penal. Uno y otro, en efecto, constituyen, por lo que respecta 
al comportamiento culposo, incrimiuacioneki abiertas, pues ningu- 
no de ellos expresa en quk? ha de consistir aquel comportamiento, 
limitAndose a exigir que el resultado típico respectivo se cause 
“por imprudencia” (en el art. Eiö5 del Código penal) o “por falta 
de la debida diligencia” (en el art. 393 que se examina), Ello es 
cosa distinta de lo que sucede en las tipicidades culposas ante- 
riormente examinadas, en las que la “falta de diligencia”, es 
decir, la “culpa”, aparece mas o menos determinadamente descri- 
ta: no tomar 1;~ medidas preventivas o no pedir con tiempo los 
recursos, en el art. 388; negligencia u omisión en el cumplimien- 
to de deberes, en el art. 389. 

La afinidad, empero, desaparece en orden a la descripción del 
resultado típico. Mientras el art. :5G del código penal -expo- 
nente de tipicidad indirecta- se remite a los resultados tlpicos 
descritos como delitos dolosos en el articulado del propio Ordc- 
namiento, el art. 393 del Código de Justicia Militar -enmarcado 
en su sistema de incriminación especifica- describe directamen- 
te el resultado típico punible: la separación (por parte del mi- 
litar con mando de unidad, o Comandante de buque o de ael’ona- 
ve) de la Unidad superior de que forman parte. Este resultado 
podra no ser materialmente lesivo ; pero representa en todo caso 
una mutación o alteración físicamente sensible en la esfera mi- 
litar en que se produce. 

F3i el hecho tiene lugar a la vista del enemigo o de rebeldes 
o sediciosos, la sanción es más grave (apartado 1); si ocurre en 
tiempo de guerra, sin estar a la vista del enemigo o de rebeldes 
o diciosos, la penalidad sc mitiga (apartado 2) ; si faltan am- 
bsa circnnstawias, el hecho constituye la falta grave del artícn- 
10 441 de1 C%digo de Justicia Militar. Pero en todos ,los supues- 
tos, se kata de infracciones culposas: sin género de duda (116). 

W.8) Las correspond.ien&s infracciones dolosas se describen en el 
articulo 348 del propio Código de Justicia Milítar. 
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.4rtiwlo $94. El Comandante u Oficial de guardia que 
en accidente de mar perdiera su buque por negligencia o 
produjera averías apor igual causa abordando buque de gue 
rra o mercante. sufrira las penas de ,prisión militar o sepa- 
ración del servicio.--Incurrirá en la misma pena el que, 
mandando aeronave, cometiere en análogas circunstancias el 
delito definido en el parrafo anterior (11’7). 

La clave de este precepto legal, a efectos de determinar la es- 
tructura de los delitos en él comprendidos desde el punto de vista 
de la culpabilidad, reside en la expresión “por negligencia”, con- 
signada en su texto. Con base precisamente en dicha locución, 
considero que se trata de tipicidades culposas {llS). 

Puesto que el precepto describe determinados resultados lesi- 
vos típicos y exige su causación “por negligencia” para establecer 
la penalidad correspondiente, es claro que tales resultados han de 
ser criminalmente reprochables a título de culpa j119). 

Los resultados lesivos típicos que el precepto describe son: la 
perdida del propio buque o la producción de averías, “abordan- 
do (120) buque de guerra o mercante” (conforme al pf~rrafo pri- 
mero), y la p&didn de la *propia aeronave o la ~producción de 
nverh “en amIlogas circunstancias” (a tenor del pArrafo se- 
gundo). 

Por lo demas, la vox “accidente”, en la expresión “accidente 
de mar” del p$rrafo primero, no tiene aqnl el sentido de “caso 
fortuito” o “acción incalculable” que reviste en el art. 195 - 8 del 
Código de Justicia Militar (art. 8.0 - 8 del Código penal común), 
sino la acepción meramente usual de %uceso’7 o “acaecimien- 
to” (EI), que nada significa en orden a la culpabilidad. 

(117) Precedentes: Arts. 182 y 183 del código penal de la Armada. 
(118) De “infracción culposa de resultado”, calibca QUINTANO (Derecho 

peml..., cit.) el abordaje marltimo previsto en este artfculo. 
(119) Conforme a lo anteriormente dicho, no es lo mismo cometer 

m “delito de negligencia”, que delinquir “por negligencia”. Como en el 
artkulo anteriormente examinado, y como en el 565 del Código penal, 
ee prescinde de concretar el comportamiento negligente. 

(laO) Vid. ORCABITAS: NWVO legislacibn de abordajes, 19%. 

(121) IcMntka a la que reviste en la expresión “accidente de trzí- 
t1co-. 
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drt~ícu¿o SS& Be impondra la pena de separación del 
servicio o de prieión militar de seis meses y un día a seis 
años: 1. Al Comandante que habikndose separado por causa 
legítima de !a Escuadra o Unidad militar a que pertenez- 
ca no volviese 8 incorporarse a ella tan pronto como las 
circunstancias lo permitieren. 2. Al Comandante que varado 
su buque lo abandonare habiendo probabilidades de salvarlo, 
o que considerando inevitable el naufragio no pusiese todos 
los medios para salvar la tripulación, transportes, armas, 
pertrechos, municiones de boca y guerra, caudales del Esta- 
do o correspondencia oficial. 3. -41 Comandante que habiendo 
naufragado con su buque, no practicase cuanto fuere dable 
,para mantener unida su tripulación en buena disciplina y 
proveer a su sustento (122). 

Puesto que cada uno de los tres apartados de este artículo 
comprenden tipicidades delictivas distintas, es procedente exnmi- 
narlos por separado: 

Apartado primero .-La situacibn fáctica que este precepto des- 
cribe es la de un Comandante que, habiéndose separado por causa 
legítima de su Escuadra o Unidad militar, no se reincorporase 
irkmediatamente a ella, tan pronto como las circunstancias lo per- 
mitieren. Así pues, la conducta que se sanciona es la que podría- 
mos llamar “reincorporaci6n tardfa”, valorándose el retraso cu 
función de aquellas circunstancias. Considero, sin embargo, que 
el .precepto comprende también la “falta de reincorporación”, 
puesto que si la ley sanciona lo menos, con mayor razón sancio- 
na lo m8s. La duda, empero, puede plantearse respecto de la po- 
sible inclusión de esta “falta de reincorporación” en el art. 34s 
del propio Código castrense, que- incrimina la acción de “sepa- 
rarse” de la Escuadra o ,División. Pero es evidente que uno y 
otro precepto describen comportamientos distintos, pues una cosa 
es separarse -por dolo o por culpa- de la Escuadra o Unidad 
(artículos MS y 393 del Código de Justicia Militar, respectiva- 
mente), y otra cosa es no incorporarse 8 la8 miamas (art. 393 - 1, 
en ~ueatión). EE en la acción -y no, como opina QUEROL (l23), 

(122) Precedente: Art. 176, núms. 2, 4 p 5, del Código penal de Ia 
Marina de Guerra. 

(123) QUHSOL: Ob cit. 

88 



JUAN COYEZ CALERO 

en la forma de cnlpabilidarl- donde radica la diferencia entre 
el art. p& p el 395 - 1, amImos del código castrense. 

Pues bien : t.anto lir no wincorp0ración como la reincorpora- 
ción tardía -injustificadas uua 3 otra, por SUpUeStO-- i.Constitn- 
yen comportamientos intrínsecamente cnLp0808? 

Giertamente, no. 
La no reincorporación constituye una conducta omisiva que 

-conforme a. lo ya iudicatlO-- puede ser üolosa, culposa o incnl- 
pable. T tal como aparece redactada la norma, sin ninguna ahr- 
sión a loa elementos constitutivos de la culpa, dicha conducta Re 
incrimina en baee a su realización dolosa. 

Tgualmente dolosa es la reincorporación tardía, segrín la dea- 
c.rihe el precepto. ìio ea que el retraso no pueda. ser debido a cul- 
lla; lo que sucede es que el tipo delictivo en cuestión no viene 
wtructurado en fnnciím de la culpa, sino en función del dolo; 
ello es así por cuanto la norma penal se limita a describir una 
accion y a sancionarla con una pena, sin referencia alguna a los 
ln?esupuestos determinantes de la responsabilidad criminal cul- 
posa. 

En ambos casos se trata de conductas sin resultado lesivo. 
Pero hay resultado material, implicado en la acción misma, puel; 
cuando el Comandante no se reincorpora o lo hace con retraso, 
se produce una ~n*rtnrbacibn trascendente, en el ClmbitO d,? Ia 
Defensa nacional. 

Apartado qlndo.-Xn este apartado segundo se cOnfIguran 
dos tipos delictivos netamente diferentes. Así pues, procede exa- 
minarlos pOr separado : 

1.” El primero de estos tipOs consiste en el abandono del bn- 
dine varado por su Comantl:mte, habiendo probabilidades de sa- 
\-WlO. 

& trata, a mi juicio, de un delito de estructura dolosa. La 
acción, querida por el agente, consiste en el abandono del bu- 
que (1%). Abandonar el buque significa aquí dejarlo en la aitua- 
ciOn de varadura en clue .w halla y ausentarse de el. El ti,po legal 

(124) Este “abandono” nada tiene que ver con el que ae men&- 

en 10s aa. 587 y 5!30 del Código de Comercio. 
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no &ge otm restllthdo material que el consistente hn el voluntario 
abandoho del btiqne, habiendo probabilidades de salvarlo. 

Esta bltima locución -“habiendo probabilidadee de salrar- 
lo’>- no constituye, a mi entender, una ‘<condici6n objetiva de 
punibilidad”, sino un elemento integrante del tipo, toda vec que 
la circunstancia de que existan o no tales probabilidadee, aun 
siendo objetiva, condiciona decisivamente la autijuridicidad de la 
acción de abandono, y no meramente la punibilidad de la miema. 

Es de advertir que la norma no exige expre8amente el CODO- 
cimiento subjetivo de aquella.6 #probabilidades, por parte del Co- 
mandante. Basta, conforme al texto del precepto, que las mismas 
existan, sean o no conocidas del sujeto. 8i, ademAs, el sujeto las 
conoce, tal circunstancia fortalece .la condición dolosa que, en 
sí mismo, reviste el tipo legal. 

Mas iqué sucede si el Comandante del bnque cree que no exis- 
ten probabilidades de salvarlo ? Hay que adelantar, a este res- 
pecto, que tal creencia tiempre resulta ewónea, puesto que el 
tipo exige la existencia objetiva de aquellas probabilidades. iCuAl 
será la influencia de este error? 

Ihy que distinguir dos supuestos. 
El primer supuesto de da cuando el error es invencible. Con- 

forme a la recta doctrina, el epror invencible sobre un extremo 
fáctico integrante de la antijuricidad típica (125) debe determi- 
nar 3a eliminación del.dolo y de la culpabilidad en general (126), 
p con ello, la inexistencia del delito (127). Esto es lo ortodoxo. 
Pero, en el ca8o que noa octipa y por lo que reepectn 8 la ref5pon- 
sabilidad, ea dudosa la posible acogida de aquella tesis exclugen- 
te: porque la norma que Be e’xamina no wquiere el conocimiento, 
por parte del sujeto, de la existencia de probabilidad- de salvar 
el buque; porque el art. 181 del Código de Justicia Militar no 
exige expresamente la voluntad dolosa para la configuración legal 

(125) Ee el “error sobre loe caracteres objetivos del Upo” 0 “Tiiths- 
tand irrtum” de la doctrina alemana (Graf du Doha, etc.). 

(126) FERRER Sma: Emw (Derecho penal), 1956, afirma que, en caso 
de error Ihvenclble, desaparece toda culpabilidad. 

(12’7) MACOIORE: Mritto peno&, 1949, exige, para la existencia de de- 
lito, el conocimiento no 60lamente del tlpo objetivo, eino tambkh de 
8U significación &icwjurfdlca. 



del acto punible, p porque el error disculpable no puede ser in- 
cluido’ en el catAlogo de eximentee del art. 186 del propio Codigo. 

El segundo supuesto concurre cuando el error es vencible. En 
tal caso, i quf$ sucede? 

Sabido es que el error vencible -afectando R los elementoe 
del tipo- ha sido considerado por alg6n sector de la doctrina 
cirntffica como la esencia de la culpa penal. Prescindiendo de laa 
opiniones, más o menos ambiguas, de VON LISZT (1‘28) p MER- 
KEL (laS), son ALIW;XA (130) 7 FEBR~B SAMA (131) quienes llevan 
a sus últimos extremos la asimilación de la culpa al error, en- 
tendiendo el primero que el error, b8eico de la culpa, consiste en 
la equivocada interpretación de las condiciones en que se obra, 
y afirmando el segundo que los distintos casos de culpa no son 
sino aplicacibn de la teoría del error vencible. 

Pero es lo cierto que el error vencible no se identifica con la 
culpa ni da lugar al nacimiento de t$ta en todo caso. Aunque 
ya CAURAIM (132) advirtió la diferencia entre culpa y error, han 
sido autores como HEWIOL (133) y RIUXO (134) los que han pues- 
to de relieve que es la falta del cuidado debido, típica de la culpa, 
In que genera el error. 

Esta es la doctrina aplicable -en caso de error vencible- al 
precepto legal que se examina. El Comandante cree abandonar 
1111 buque que no tiene probabilidades de salvación. Su creencia, 
por supuesto, es errónea. Pero, adem&s, tal error es vencible, y 
obedece a no ,haber procedido el sujeto con la atención debida 
en la formación de SU conocimiento. Por esta falta de diligencia, 
se .produce una discordancia entre la acción directamente que- 
rida (el abandono de un buque que no tiene probabilidades de sal. 
vación) y el resultado realmente producido (el abandono de un 

(1%) VON lX3TZ: !I’rahh a ~e?W%o penal (Trad. Jimhez de &úa), 
1927-29. 

(lm) &~RICR: Derecho penal (Trad. Dorado Montero) 13~~. 
(1s) F. ALNENA: Lo cO@% 1947. 
(131) FERRER SAMA: Error (Derecho penol), dt. 
(132) CARRARA: PrOgr<lm del CWSO de Derecho criminal (Trad. Jb.& 

nez de Asúa), 1922. 
(133) I~IXTIOL: Diritto penu2 (Parte generale), 1945. 
(134) R1cc10: ll real0 colp080, cft. 
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buque que sf tiene probabilidades de tivacih). Se con.@ura así 
nn Bzupnesto de culpa penal, es decir, de realización por culpa, 
de un tipo delictivo doloso. 

Quiere esto decir, en definitiva, que el tipo penal que es-tamo8 
examinando, aun estructurado y descrito en la ley en forma do- 
losa, puede ser cometido por culpa, lo que sucede, concretamente, 
en caso de error vencible sobre las probabilidades de salvación 
del buque. Obviamente, ello deberia trascender a la punibilidad, 
y la comisión cul~posa debería ser sancionada con pena inferior 
a la establecida en la norma para el tipo doloso. Mas, por una 
parte, cl objetivizmo con que este precepto legal está coucebido, 
y, por otra, la inexistencia en el Código castrense de un artícn- 
lo equivalente al 565 del C6digo ‘penal (que Ipermitiese incriminar 
a t.ítulo de culpa un hecho definido como delito doloso, cual es 
el caRo ,preaente) (1X), f3on circunstancias que obstruyen aquella 
deseable repercusión que el cambio de dolo a culpa debería tener 
en la penalidad. 

2.’ El segundo de los tipos delictivos configurado8 en este 
apartado segundo del Iprecepto legal que 8e examina, sanciona al 
Comandante que “no pusiere todos 108 medioz” para salvar las 
personas y cosas que la norma %eflala, ‘konsiderando inevitable 
el naufragio”. 

Hay en esta @ura un “elemento eubjetivo del injusto” o *‘ele- 
mento subjetivo del tipo” (136), sporqbe la antijnridicidad tlpica 
requiere que el sujeto “considere inevitable el naufragio”. Es in- 
diferente que el naufragio 8e produzca o no, o que eea o no sea 
inevitable; basta con que el Comandante considere que lo es. 

Se trata de un delito de mera actividad ; concretamente, de 
omisión. La acción otiiva consiste en “no poner todos los me- 

dios” - , y ella sola integra el tipo penal, sin neceeidad de que ae 
produzca un resultado lesivo. 

W6) QUINTANO (Derecho penal . . . . cít. J Lo culpa . . . . ch.) soetlene. a 
eete respecto, la eugeztlva teais de que “el precepto gen4rico del aP 
tfculo 335 del OMigo penal común sig;e &ut,.ando tambih valldec en 
el 6mbito mllitar, aplicable en idéntico sentido de tlpicidad indfrecta que 
le ea caracterletlco”, con6Utuyendo %na de tanta6 ocasíones de p~‘Olon- 
gzcih de la Xey penal”. 

(1%) Víd. D!AZ PALUI: Awfjw&kkzU, 1960. 
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El Upo, cowigaientemente, ea de natwk dolosa. 
Apartado terecro.-Otro tanto cabe decir del delito piato 

en este apartado tercero. Con la diferencia de que el tipo ante- 
rior etige’la censideraeibn subjetiva de que el n&ragio es inevi- 
table, y en el presente FW requiere que el nrdfragio se haya pro- 
ducido; la estructura de ambas figuras peuak~ es enstancialmen- 
te la misma. 

La accibn, en el ~precepto que se examina, co’tleiste en %o prac- 
ticar cuanto fuere dable”, para lograr loa fìnes que se indican. 

gin exigencia de resultado alguno, se trata de un delito de 

mera actividad omisiva’ @ie reviste evidentem&te forma p eetruc- 
turacihn dolosa. 

:Irtíoulo 396. El Comandante u Chicial subordinado que 
no hubiese ‘preparado o mandado preparar debidamente cl 
buque. aeronave o fuernas de su mando o destino, conforme 
a los preceptos de ordenanza u órdenes recibidas, o que ce- 
reeiendo de medios aI efecto no loa hubiere reclamado opor- 
tunamente, sufrir8 cn tiempo de guerra la pena de seis meses 
y un dia a seis atlon de prisión militar o separación del ser- 
vicio, y en tiempo de paa. si se derivase :perjnicio para el 
w7+io. seis meses J un día a tres aflos de igual pena (1117). 

El precepto legAl deacribe dos comportamientos distintos, cada 
dn0 de los cnaks, en tiempo de guerra, integra por sí mismo una 
f@ura delictiva : mientras que, en tiempo de paz, estas mi&as 
conductas ~610 llegan a constituir delito “si se derivase perjui- 
cio para el servicio” (138). 

ne aqní SuI’ge pa uni1 primera distincibn. pues en el primer 
caso se trata de “delitos de actividad’), y cn e1 segundo, de “de- 
litos de rwultado”. 

Ik los comportamientoe aludidos, el primera --“no preparar 
debidamente cl buque, aeronave o fuerzas, conforme a los precep 
tO8 de O~~~IIXLIWAI u órdenes r&bidas”- eonstitupe por si solo una 

actividad omisiva. de deso&diencia, bien por inaamih5n a un pre- 

(1.37) Precedentes: Art. 178 del Cáliga penal de la Armada. 
KW Caso contrario, sería la falta grave del 8rt. 441 del códigr de 

Justícb Militar. 
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cepto de hacer, bien por incumplimiento de una orden imperati- 
va. Desobediencia que, al ser incriminada por aí sola, aln erigen- 
cia legal de resultado alguno, integra un delito de configwwión 
dolosa. 

Lo que se acaba de decir es aplicable -excepto la califica- 
ción de “desobediencia”- al segundo de los comportamientos in- 
dicados ,(la no reclamación oportuna de medios, careciendo de 
ellos), que constituye también una conducta omisiva, igualmente 
dolosa. 

Todo cambia, empero, cuando uno u otro comportamiento tie- 
nen lugar en tiempo de paz, supuesto en el cual la norma exige 
para su incriminación la producción de un resultado lesivo; con- 
cretamente. la derivación de un pelbjuicio para el servicio. 

En tal ~880, entiendo qur las dos conductas inicirtlmente alu- 
didas engendran, respectivamente, un delito cualiflicado por el re- 
sultado ,v un delito culposo. 

Es cualificado por el resultado el delito cuando dicho resul- 
tado se deriva de la falta dc preparación del buqne, aeronare o 
fuemas, puesto que tal omisión, en contravención de “preceptoc” 
II “6Pdenes”, es en ~1 misma constitutiva de acto punible, bien en 
forma dt> “incumplimicJlto de deberes” f139), bien a título de 
“desobediencia” f.140). Así. pues, si de esta conducta punible. 
querida por el agente, se deriva un resultado lesivo ajeno a su 
voluntad, esta nueva figura delictiva tiene la condición de “cuali- 
ficada por el resultado”. y se imputa al sujeto (en funciím de 1111 
objetivismo snbyaccutej a título de dolo. 

Si, por el contrario, el perjuicio para el servicio #proviene de 
la falta de reclamación oportuna de los medios de que se carece, 
estamos ante una conducta que reúne la8 siguientes caracterís- 
ticas: es roluntarin. no es por si misma constitutiva de infrac- 
ción punible, e implica olvido de un debe? de diligencia. Puesto 
que, ahmás, esta conducta da lugar a un remltadb ltivo, el de- 
lito culpcko queda perfectamente configurado. 

(1W AI’&. 381-2, 43’7-2 f 443 del C6digo de Justicia Militar. 
(1Mfl ti. 327 a 32& 43’7 -1 y 443 del CMigo de Jwtich MIlitar. 



ArticuZo 897. El que .por negligencia deje de transmitir 
a buque, aeronave u otra unidad militar las marcaciones o 
señales a que esté obligado, seti castigado con la ,pena de 
prisión militar.--Si por la misma causa las diere equivoca- 
das, incurrirá en igual .pena, siempre que fuese en tiempo 
de guerra o se produjesen perjuicios de importancia para el 
servicio (141 J . 

Los dos apartados de este artículo requieren ser examinados EX- 
‘paradamente: 

Apartado primero.--Eete apartado primero describe una omi- 
sión que entraña el incumplimiento de un deber ; porque el su- 
jeto deja de transmitir las marcaciones o señales “a que está obli- 
gado” (142). Así planteado el esquema, podría constituir un de- 
lito doloso, de no ser porque aquella omisión -a tenor del pre- 
cepto- ha de ser realizada ‘yor negligencia”; se trata, puefi, de 
un hecho -el dejar de transmitir las marcaciones o señale8-- eje 
cutado ‘*por” negligencia; es decir, culposamente. 

En realidad, esta omisión de la transmisión, sin dejar de cona- 
tituir una actividad del sujeto, lo que representa de modo máe 
rekvante es el reaultado tipico. Puede repetirse a,qui lo expues- 
to a propósito de los arta. 393 y 394 del Código de Justicia Mi- 
litar respecto de la afinidad con el 565 del Oódigo ~penal. l’am- 
bi& el que ahora se examina deja sin concretar en qué ha de 
consistir la %egligencia’~ (li.mit~%ndose a consignarla en la dee- 
cripción del tipo) y señala un lusultado típico (la no transmi- 
sión de las marcaciones o señales obligatorias) que, al ser debido 
.a ‘<negligencia”, constituye el hecho punible, indubitadamente cul- 
POSO. 

Apartado segundo.-El apartado segundo del art. 3.97 que 110s 
acupa, abarca, a EU VW, do8 supUeStO delictivos netamente di- 
ferenciable8, segk que la transmisión equivocada produzca o no 
“perjuicios de importaneia para el servicio”. 

1: El primero de eetos doe tipos penales, circunscrito a “&m. 
po de guerra”, no exige la producción de tales perjuicios para 
establecer la pena. se trata, pues, de nn supuesto en el que, -Pr 

(Iu) Sin precedentes en los Códigos penales rnUitares anteriores. 
(lela) Al decir de QU~ANO Verso r2e Derecho pemz, 1983), %I oti- 

aibn desconoce primordhlmente un precepto positivo de obrar 0 ~ZICW. 
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negligencia”, se comete una acción errónea (143), no directamen- 
te querida, cual es la transmisión equivocada de las seflarles o 
marcaciones. &e ve aquí claro lo anteriormente dicho (144) en el 
sentido de que no es el error el que engendra la culpa, sino al 
contrario; m6xime cuando, en el presente caso, es precisamente 
el hecho de incurrir en error el que constituye el resultado tipico 
punible. 

Es, por tanto, un delito cul.poso, no distinto en lo sustancial 
.del descrito en el apartado primero del mismo artículo, con la 
salvedad de que el resultado típico, representado en aquél por la 
no transmisión de las marcaciones o sefiales, consiste en éste en 
transmitirlas equivocadas. 

2.” El segundo supuesto de este apartado tiene referido a 
“tiempo de paz”, y, por esta razón, exige, para la imposición de 
igual Ipena, un resultado lesivo: la prodnccibn de “perjuicioa de 
im#portancia .para el servicio”. 

Entiendo que se trata .de un tfpico delito cualifIcado por el 
resultado. Es el mismo hecho anterior -punible tanto en tiempo 
de guerra (145) como en tiempo de paz (146)- al que se adi- 
ciona en este supuesto la causación de determinados perjuicios, 
sin exigencia de nexo culpable alguno entre aquella conducta ini- 
.cial punible y este resultado lesivo adicional (147). Es el CUSCO 
esquema del delito cualifkado ,por el resultado. 

Artáculo 598. El militar que por negligencia diere lugar 
21 que sea conocido el santo y seña o una orden reservada 

(143) Sentencia del Tribunal Supremo de 7-V-1963: “Aun conceptuando 
-el error como ‘acción desacertada o equlvocada’, debe su origen a una 
falta de ponderación conveniente en la apreciación de los elementos yre- 
Cka para mover la voluntad o la inteligencia hacia los resultados co- 
rrespondientes”. 

(144) V6ase supru, art. 395 -2, apartado primero. 
(146) Art 397-2 del C&¶lgo de Justicia Mllltar, que ae acaba de exa- 

minar. 

(146) Art. 441 del código de Justicia militar. 
(147) Entre la conducta negligente inícial y este resultado hivo 

adidonal ae interpone la “transmisión equivocada”, que es el verdadero 
resultado tipico del delIto culposo. 
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sobre el servicio de armas, ser& castigado, en estado de Ge- 
rra, u ocasionhndose perjuicio, con la .pena de prisih mili- 
tar (148). . 

La estructura del texto legal transcrito -en el que, al decir 
de @JIPÍTtiO (149), “se tipi6ca.n formas de culpa de un modo 
expreso e inf2yuívoco”- es muy semejante a la del apartado se- 

gundo del art. 397, que acabamos de examinar. Aparecen en ti 
los dos mismos supuestos que a1l.i vimos : uno en tiempo de guerra 
(que no exige un resultado dafíoso), p otro en tiempo de paz, 
“ocasionánilow perjuicios”. 

El primer supuesto integra un delito culposo, de Fórmula abier- 
ta en cuanto a la conducta negligente determinante del resultado 
tipico, el cual, circunstanciadamente descrito, estfí representado 
por el hecho de que (‘sea conocido el santo y seña o una orden 
reservada sobre el servicio de armas”. Resultado típico no direc- 
tamente querido por el agente. su causación (‘por negligencia” (150) 
-cualquiera que sea la conducta negligente- constituye un de- 
lito rul,poso. 

El segundo supuesto entraña -como en el apartado corres- 
pondiente del artículo anterior- un delito cualificado por el re- 
sultado. El tipo penal existe -como falta o como delito- con 
s610 rerelar. o dar lugar a que sea conocido, el santo y seña o 
la orden reservada. Esto sólo ya integra un “resultado tipico”, 
que en el precepto legal de que se trata es causado “por negli- 
gencia”. Ni adem8s se sanciona la producción de un resultado 
leSIro -el perjuicio que la norma señala- no directamente que- 
rido ni directamente vinculado a la acción negligente inicial (cuyo 
msultado tipico es el conocimiento del santo y sella o de la orden 
~serwh), es evidente que estamos ante UII delito cuaJifkado por 
el resultado. 

(148) Precedente: Art. 180 del Código penal de la Marina de Guerra. 
(149) QUINTANO: Derecho penal . . . . cit. y La culpa .,., cit. 
(150) No es 0CíOso indstir en que la expresión “por negligencia” 

(negligencia en sentido jurfdko) alude a una forma de culpabllitid: en 
tanto que la locución “delito de neglígencia” (negligencia en sentida 
gramatical) consthye una denominaclbn objetlva. 
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ArHouZo 399. El Oficial de gua.rdia qnc a bordo de su 
buque se durmiere o embriagare o se ocupare en cualquier 
distracción que le separe de la constante vigilancia que debe 
observar en ~1 servicio, sufrir6 la pena: 1. De seis a doce 
años de ,prisión militar si por esta cansa se perdiere el buque 
por apreeamiento, wrada o naufragio, o se causare el nau- 
fragio de otro *por abordaje o se verikasse el hecho al frente 
del enemigo o de rebeldes o sediciosos; y 2. De seis meses 
3 un dfa a seis aÍíos de prisión militar, si por esta causa, 
sin perderse el buque, se ocasionasen en él averías graves 
o se causawn a otro buque por abordaje fl.il\. 

Estamos, ciertamente, ante uno de los preceptos m&s debatidos 
del Código de Justicia Militar. Independicntemcnte de los proble- 
mas relativos al abordaje marítimo (15-j, la sanción penal del 
hecho de dormirsr coustituye -como escribe QUIYTANO (15.3~~- 
‘*lugar común de censura dirigida por los enemigos del Derecho 
militar a éste como paradigma de ciega responsabilidad objetiva”. 
So cabría tlecir lo mismo, ciertamente, de la embriaguez (otra de 
las conductas incriminadas). ya qnc ---como ,he escrito en otra 
ocasión (164)- “la pnnibilidad de la embriaguez se justilka en 
estos casos en razón a que el acto material de ingerir bebidas 
alcohí>licas hasta I¡P~;Iv ;I ~1~1 estado tls volunla~io s consciente, 
y, como tal, atribuíble al sujeto, el cual, cuando realiza tal con- 
ducta, es todavla imputable ” Pero, aun con referencia a la “dor- . 
mici6n”, ea de tener en cuenta -como advierte cl Tribunal E3n- 
premo (lZ5)- que, si bien eI hecho de dormirse puede ser un acto 
involuntario, “8 ese momento de inconsciencia siempre ,precede 

un estado de somnoliencia, del que se da cuenta el agente”. Con 
mayor razón, en fin, es voluntario el acto de “ocuparse en cual- 
quier distracci6n” , que constituye la filtima de laa tres modalida- 
des de acci6n, en el texto legal que nos ocupa. 

CircunscribiBndonos al aspecto de la culpabilidad, tema de 
nuestro estudio, encnentro en el presente artículo dos supuestos 

(161) Precedente: Art. 181 del Cádlgo penal marftimo. 
(152) Vid. ORCASITAS: Nueva tegiskibn..., dt. 
(153) QUINTANO; Derecho penal . . . . clt. y La culpa . . . . clt. 
(164) cóurz C-0: Panorómica de la embriaguez en el Derecho po- 

.9itivo espatlol vigente, 1967. 
(155) Sentencia de 4-X-1966. 
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distintos, según concurra -en cualquiera de aquellas tres moda- 
lidades de acción- bien una situación de excepcional peligro, 
bien un resultado material lesivo. La primera situación se pro- 
duce cuando (‘el hecho” -dormición, embriaguez u ocupación- 
“se verifica” frente al enemigo 0 de rebeldes 0 sediciosos (aparta- 
do primero); la segunda tiene lugar cuando, sin concurrir esta 
circunstancia, se causa cualquiera de los resultados lesivos men- 
cionados en el &cepto (apartadou primero T segundo). 

En el primer caso, el delito es de peligro; en el segundo, de 
resultado. 

1.” El ddito de ,peligro --al menos, de actividad abstracta- 
mente peligrosa- está representado por el simple hecho de que 
el sujeto -Oficial de guardia de a bordo- “se durmie&‘, “se 
embriagase” (KS) o “se ocupase en cualquier distracción que le 
separe de laconstante vigilancia que debe observar en el servicio”. 
Cualquiera de estas tres conductas, por si sola, constituye el 
delito. 

iEs este, aaf tipikado en la norma, un delito intrinsecamen- 
te culposo? Entiendo que no. Ciertamente, cualquiera de estas 
tres actitudes puede ser debida a culpa, como también puede ser 
inculpable, sobre todo la “dormici6n” (15’7). Pero no es esa la 
cuestión. L3i la dormición o cualquiera de los otros dos comporta- 
mientos se acreditase de involuntario, ae plantearía el problema 
que existe en todos los supuestos en que un hecho, tipificado en 
el código de Justicia Militar como infracci6n punible, aparece 
rea.lizado involunt.ariamente. Inexistente en el art. 181 del C%- 
digo castrense -por mfís que se le reate trascendencia- la ex- 
presa adjetivación de “voluntarias”, que corresponde a las accio- 
nes y omisiones punibles, no queda otro recurso que acudir al 
cat&logo de eximentes del propio Código -incrementado, ei el 

(156) QUINTANO (Derecho penol . . . . cit. y La culpa . . . . oít.1: De cem 
surar, aln paliativos, ea la equivalencia dleyuntlva entre la dormición 
y la embriaguez como si ambas eituadones fueren jurfdicamente asi- 
milables. 

(157) QUINTANO (Obs. cita.): El sueño, funcí6n flsioMgica, es un ie- 
nãmeno normalmente mixto de voluntad y no voluhad, en que la se- 
gunda manlfeatacíón ~610 prevalece en determinadse ocaeíones excep 
clonales. 
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factible, con la causa excluyente de “no exigibilidad de otra con- 
ducta*‘- para ver el modo de no calificar como acto punible un 
hecho involuntario. 

Pero la cnesti6n -J volvemos a la forma de culpabilidad en 
la figura relictiva que nos ocupa- no estriba en si este t@o 
penal puede 8er doloso, culposo o inculpable, eino en cómo viene 
d-rito en la ley. Y la descripción es típicamente dolosa. Si la 
ley sanciona penalmente al que se embriaga, se duerme o ae 
diatrae, 8e retlere al que realiza cualquiera de eetas tres conduc- 
taa, con voluntariedad directa, es decir, dolosamente. Eete dolo 
no requiere -como parece entender el tan citado QUINTANO (153)- 
la preordenación 8 un fin, pues en tal caso, esta segunda intcn- 
ción teleológica constituiría un nuevo dolo específico o adicional 
o un elemento subjetivo del injusto, independiente y distinto en 
todo caso de la voluntad dolosa de dormirse, embriagarse o dis- 
traerse, ein ulterior finalidad. 

2.’ El delito de resultado es un delito “cualifIcado por el re- 
sultado”. ble remito aquí a lo dicho eobre el tema con ocasión de 
los arta. 392, 396, 39 y XN3, anteriormente examinados. Puesto 
que la conducta base (en cualquiera de 8118 modalidades) es pu- 
nible #por si miama aunque no se caueen perjuicioa (159), y los 
reeultadoa lesivos tipticados en la norma (p&dida del buque, nau- 
fragio, averfaa) no se vinculan culpablemente (por dolo o culpa) 
a aquel comportamiento, el delito de que 8e trata, en todo caso,. 
cualquiera que 8ea la modalidad de la acción inicial o el resulta- 
do producido, ea un delito “cualificado por el resultado”. 

Ar&ulo 400. El individuo de laa clases de tropa o ma- 
rineria que prestando servicio de armas o marinero, no sien- 
do el de centinela., escucha, tope o eerviola, ae hallare dor- 
mido o ebrio, eera caetigado: con la pena de seis meses y 
un dia a seis afíos de ,prisibn militar, si el hecho ocurriese 

(168) QUINTANO (Obs. cita) : Existiendo maUcIa preordeneda a un iLn,. 
de favorecer incursíones enemigas o sediciosas, es claro que dessparece- 
dan las Uplcldades culpoeas especfftcas para dar lugar a las dolosas de 
tralclbn, rebelibn o sediclbn. 

(169) Art. 438- 2 del Código de JusUcla Militar, y todos los precep- 
tos en que se sanciona la embriaguez o la dormiclh 
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a la vista o proximidad del enemigo o de reMdes 0 sedi- 
ciosoa, en tie.mpo de guerra, aunque no se encontrase en las 
circunstancias antes expresadas, o en cualquier tiempo en 
ocasión de peligro para la seguridad del buque: aeronave o 
m;‘lquina de gaerr:t qntt sin-iere I.160). 

1:l sujeto de este delito es el individuo de las clases de tropa 
o marinería que se ha4la prestando un servicio de armas o mari- 
nero, distinto del de centinela, escucha, tope o serviola (161). 

El comportamiento sancionable consiste en “htiarse dorpai- 
do o ebrio” (162) en las graves y peligrosas circunstancias que 
el precepto describe (163). 

No se exige resultado lesivo alguno. Me sanciona la mera “dor- 
mición” o “ebriedad”. Con referencia a la “dormición”, dice @IN- 

TANO (164) que “eI hecho de dormirse (que en sí mismo ea indnda- 
blemente licito y aun organicamente necesario) no lo es y entraíía 
imprutlwlcia cuando un deber especifico lo veda”. T añade: “En 
el Derecho penal común tampoco queda sin sanción cl guarda- 
agujas que se duerme y con ello da lugar a una catástrofe, o el 
chofer que en determinadas circunstancias sucumbe al suefio so- 
bre el volante y causa un accidente”. 

Pero el contenido de los transcritos párrafos no me resulta 
convincente, en orden a lo que QI:ISTUO pretende demostrar. El 
beeho de dormirse cuando un debw específico lo veda, no entraña 
necesariamente imprudencia; lo que en el se supone es la direc- 
ta voluntad de realizarlo, en tanto no conste otra cosa. Así, pues, 
si este voluntario incumplimiento de un deber determinado se 
incrimina en sí mismo, es, en principio, doloso y no culposo. Para 
que pueda hablarse, en tal supuesto, de incriminación culposa, es 
necesario: que la dormición inicial no constituya por sí misma 
una iufracción punible, y que, por consecuencia de la misma! se 
produzca nn resultado objetko. I*;sto es, exactamente, lo que ocu- 
rrr en los casos aludidos del guardagujas y del chofer.” 

En el precepto legal que rce examina, la voluntad que ha de su- 
--- 

(leO) PNX!dentf?: Art. 182 del Código penal de la Armada. 
(161) En otro caso, arts. 362 y 363 del Código de Justicia Mili-. 
(162) Vid. GÓMEZ CALERO: Pamotámiro..., cit. 

(163) Caso contrario. art. 439 -2 del Códlgo de Ju&.icia Militar. 

(164) QCINTANO: Obs. ch 
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-ae en Ia “dormicibn” y en la “embriaguez” es una voluu- 
tad dolosa. Y al incriminarse estos actoa en si mismos, ein ezi- 
geneia de resultado material alguno, e.l tipo legal así configurado 
-de mera actividad peligrosa- constituye un delito doloso. 

ArtWo $01. Icl militar que sin orden competente in- 
troduzca 0 permita introducir luces 0 materias inflamables 
en paIIoles, polvorines 0 almacenes que contengan efecto8 
de fácil combustión, será condenado : 1. De seis mecses y 
un día a seis afíos de prisión militar si el culpable fuese 
el centinela, vigilante, Spa5olero o encargado del almacén. 
2. De seis meses y un día a cuatro aíios tle prisión mi!itar. 
si el culpable no fuese de los c~xpre~~~dos en el numwo an- 
terior (1%). 

h%amos ante un delito de actividad, en el sentido de que la 
norma no exige un resultado material determinante del tipo, aun- 
que un resultado jurídico eventualmente trascendente. Concretan- 
do mas, se trata de un delito de riesgo o peligro, por cuanto lo 
eatrtia realmente el hecho que SC ejecuta (164;). 

Ya estU consideraciones, conforme a lo que venimos dicien- 
do a 10 largo de este trabajo, se ofrecen como claramente adver- 
sas a su posible calificación culposa. Dilo es lo que hace reconocer 
a QUINTANO (167) que esta modalidad deiictiva “presenta en su 
naturaleza culposa complejidades que a veces la desvirtúan, si- 
quiera aea aparentemente, puesto que tal introducción de mate- 
rias inflamables puede ser muy bien querida sin finalidad deter- 
minada criminal”. Asl es? en efecto. El que, sin orden competente 
que lo justiflque, introduce o permite introducir luceá o materia- 
les inflamables en pañoles, polvorines o almacenes que contengan 
efectos de facil combustión, aunque en el lenguaje vulgar merez- 
ca la calificación de imprudente, en estrictos termino8 juridicos 
actúa con plenitud de dolo, queriendo la acción y el resultado 
de introducir loe citados elementos en los indicados lugares (168). 

(165) Precedente: Art. 189 del Código penal de la Marhm de Guerra. 
(166) Vid. ANTWLISU (Su4 cottcetto di p~ricolo, 1913) y RAT1Gl.U (Il 

reato di pericolo rrclla dothfna e n&h iegklazio~, 1931). 

(167) QUINTANO: Obs. clts. 
(166) En el mismo sentido, QUINTANO (Detecho pevM%... cit.) respec- 

to de la comiucoi6n de automóviles sin habilttación legal. 
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Es por aBlo que ee estima que el delito que nw ocupa -como 
infracción de puro riesgo- .no ee en aí mimo culposo, tin0 dalo- 
80, de acuerdo con w tipillcación en la Ley penal ; sin perjuicio;, 
claro está, de quei excepcionalmente, pueda fser cometido $or 
culpa. 

Conclúyeee, en fin, que el tipo delictivo de que EX? trata, en 
cualquiera de las modalidades de ejecución que el precepto dee- 
cribe en función de la persona responsable, es de estructura do- 
losa. 

. 
firtímlo .JU. El militar que incumpla 10s deberes thcni- 

cos de su .prifesión especial dentro de 1; esfera de los Ej:jérci- 
tos, por negligencia o ignorancia inexcusable, uerá castigado 
con la pena de seis meses p UU día a tres afíos y un dfs de 
prisión militar o separación del servicio (169. 

Afirma Mrr,Yoz 8hCIIEZ (170) -a quien se debe un completo 
trabajo monográfico sobre este precepto -que “el delito que cou- 
figura el art. 402 CB delito ae mera actividad, porque el mero 
comportamiento del agente agota el tipo penal”. Sin embargo, 
no me parece exacto decir que esta figura penal -catalogada por 
QUINTANO ~(171) como “imprudencia de puro riesgo”- “no tiene 

otro resultado que el meramente jurídico”; a mi modo de ver, 
@te incumplimiento de deberes tknicos *ue, cielhuknte, t‘ipi- 
fica por sí ~010 el delito- entraña en si mismo una realidad de 
resultado, un resultado típico que, si bien no llega a ser lesi-. 
co (172), trasciende al exterior con eventual perturbación del 
trbfico social. Lo que se tipifica y sanciona no es -orno el propio 
QUINTANO (1’73) entiende- “la ignorancia misma”, sino el incum- 

plimiento de deberes fpor ignorancia, que es cosa distinta (174). 

(169) Preoedente: En cierto sentido, art. 198 del Código ‘penal ma- 
rftímo. 

(170) MuNoz SÁNCHEZ: Trab. cit., víd. supm, nota 40. 
4171) QumTANo: obe. cits. 
.(ln) Chforme a la sentencia del C. S. J. M. de 25X1-1953, este 

delito no requiere para EU perpetración la producclõn de un reanltado 
daflow. 

(178) @JWTANo: obe. Cite. 
(174) A mi modo de ver, tanto el incumplimienti, de deberes tea- 
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La forma de culpabilidad es, evidentemente, la culpa, puesto 
que aquel resultado objetivo, ínsito en la misma conducta, ,ha de 
MT realizado “por negligencia,’ o “por ignorancia inexcusable”. 
Entiendo, a este respecto, que el adjetivo “inexcusable’, califica 
solamente al sustantivo “ignorancia”, y no a la voz “negligen- 
cia,’ (175); v ello no tan sólo por venir consignado en singular, 
sino .porque la “negligencia” del Cí)digo de Justicia Militar, en 
BU sentido jurídico de “cul:pa”, es un concepto unitario, que com- 
prende todas las gradaciones de Cyta, Es la ignorancia la que ha 
de ser “inexcusable”, como ha de serlo el error para ser relevan- 
te en Derecho (176). 

Esta ignorancia inexcusable plantea, respecto de 1:; culpa, los 
mismos problemas que el error vencible, ya apuntados al comen- 
tar el art.. 3% - 2 (17;). Baste decir aquí, consiguientemente, que 

tal tipo de ignorancia -indisculpable, como el error vencible- 
no es el origen de la culpa, sino su consecuencia (178). Como acer- 
tadamente escribe MuÑm SÁNCHEZ (í79), “manifiesta una falta 
de diligencia el que debiendo tener unos determinados conocimien- 
toa, no se los procura”. 

Esta falta de diligencia -constitutiva de la “negligencia” o 
determinante de la “ignorancia”- es la que, en definitiva, jus- 
tifica el reproche penal del incumaplimiento de deberes tfknicos, w 
a tftulo de culpa. 

nitos de este articulo como la pronunciación de sentencia manifieeta- 
mente Injusta del art. 355 del Código penal, constituyen resultados tí- 
picos, jurídicamente trascendentes. 

(175) Así, QUEEOL (Ob. ch.). En contra, MUÑO: SÁNCHEZ (Trab. cit.). 
(176) FERRZR SAYA: Error (Derecho penal), cit. 
(177) Faoar~ (L’efrot-e nelk, teha del Diritto penOle, 1933) agrupa 

yerror” e “ignorancia” bajo el superconcepto de “laguna en el campo in- 
telectivo”. Tambifh asimilan ambos conceptos FERRER SAMA (Loc. cit.) > 
LvzbN DOMINGO (Ob. cit.). 

(178) Vid. ALTAVILLA: La colpa, 1950. 
(179) MUÑOZ siNCHE% Trab. cit. 
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