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{. La reforma llevada a cabo en el Cédigo de Justicia Militar por
la Ley Orgédnica 9/1980, de 6 de noviembre, tiene su origen en los Pac-
tos de la Moncloa y, mas concretamente, en los Acuerdos sobre el Pro-
grama de Actuaci6n Juridica y Politica aprobado el 27 de octubre de 1977.
Entre los objetivos de politica legislativa a que se contraen estos Acuer-
dos figura la reforma parcial y urgente de la legislacion penal y procesal
militar con el fin de adaptarla a las exigencias propias de la nueva rea-

lidad democratica (1).

et e
» . scordaba la sreconsideracién de sus limites en
(1) En ol punto Vi) (-Codigo de Justicia Militars) ”1.') Ords i cesalvae T8 sualided oo

relacié In Jurisdiccién mifiter:
"lele.::‘lmm l:mm?l“acdld.log. P:m,rrcomﬂn y el Cédigo de Justicla Militar, restringiéndose éste al
&mbito ds los delitos militares. 2.°) Por rszén del fugar: limitar s compstencia de la jurlsdicclén milltar

a los actos cometidos en centros o establecimientos o lugares estrictamente rr;mtaru. 3.2) Por razén de

la persona: reviser los supuestos de y los términcs en que se resusive le competencia
hechos no constituysn delito militar. 4.%) So-
I militer y no militer en unos mismos que o aetion aa o) it

concurre personal C
metimiento a los Tribunaiss Ordinerios de las Fuerzes de Orden Publico, o

himlento del mismo. 5.°) Fortalecimiento de las garsntiss pr y de a on los pwc:dlnﬂonup
de la jurlsdicclén militars (cfr. <Los Pactos de [a Moncioa-, Secretaria Genersl T de 1a Pr

del Gobierno, Madrid, 1977, pégs. 85 y 9s.).
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En cumplimiento de lo pactado, durante los primeros meses de 1978
se redacté por la Comisién nombrada al efecto en el Consejo Supremo
de Justicia Militar, un Anteproyecto en el que se abordaba una amplia
reforma del Cddigo que excedia de las modificaciones urgentes acorda-
das. En base a este trabajo, aunque con sustanciales innovaciones, se
elaboré posteriormente en el Ministerio de Defensa un segundo Ante-
proyecto que sélo de modo parcial fue recogido en el Proyecto de Ley
de Reforma remitido por el Gobierno al Congreso de fos Diputados a pri-
mero de noviembre de 1978 (2).

Promulgada, en diciembre, la Constitucion, en ella se establecen di-

versos principios béasicos que exigian, ya de modo inmediato, la reforma
de Justicia militar (3).

No obstante, la disolucién de las Cortes, las nuevas elecciones vy,
sobre todo, la conciencia de que la reforma era insuficiente para conse-
guir un Cédigo de Justicia Militar acorde con la Constitucién y satisfac-
torio para la nueva mayoria politica dieron lugar a que, durante 1979,
se paralizase la tramitacion parlamentaria del Proyecto que fue, en ese
tiempo, objeto de dura critica desde diversos sectores sociales (4) e,
incluso, por quienes, de algiin modo, habian participado en su elabo-
raciéon (5).

A comienzos de 1980, sin embargo, algunas actuaciones de la juris-
dicién militar (6) dan lugar a que nuevamente se plante el tema de la
reforma, que ahora va a tener un enfoque distinto, tal vez el Ginico con
el que se estimaba posible salir del impasse a que habia conducido el
Proyecto: el Gobierno reconoce la insuficiencia de la reforma proyecta-
da y, a la vez que anuncia su provisionalidad, afronta la tarea de elabo-
rar un nuevo Cédigo de Justicia Militar que responda plenamente a los
postulados constitucionales y a los principios por los que la jurisdiccién
militar se rige en los paises pertenecientes a nuestro ambito socio-
cultural.

Asi, en abril de 1980, cuando ya se trabajaba en la redaccion del nue-
vo Cédigo (7), se publica el Informe emitido por la Ponencia respecto

(2) Vid. «Boletin Oficial de las Cortess, 15 de noviembre de 1978. pégs. 3958 y ss. (<Anuario de
Derecho Penal y Clencias Penales:. tomo XXXI, Madrid, ssptiembre-diclembre 1978, pigs. 714 y ss.).

(3) Asi. los contenidos en los artfculos 15, inciso final, 17, 3o, %, 2., 17, 5e. donde, tras
establecerse el principlo de unidad jurisdicclonsl, se sefiala que «la ley requisré el ejerciclo de s
juriedicclén militar en ol émbito estrictamente castrense y en los supuestos de estsdo de sitio, de
acuerdo con los principlos de 1a Constituci6ns.

(4) Vid., por eljemplo, e! srticulo de Juan BORJA DE QUIROGA: «Un Cédigo de Justicla Militar pars
la Democracia», publicado en <El Periédico= (Barcelona) correspondiente al 4 de febrero de 1979. Asl-
mismo, firmado por «Los Imperclales, «La Justicla militar (notas sobre el Proyecto de Ley de Reforma
del Cédigo)s, en el disrlo «El Imparcials (Madrid) de 10 de dicismbre de 1978.

(5) VId. VALENCIANO ALMOYNA, Jests: «Sobre la reforma del Cédl Militare. o
«Revista Espsfiola de Derecho Militsrs, ndm. 38, jullo-diciembre 1978, pég. 90, o Justicla ar

(6] Particularmente, ol procesamiento de la periodista y directora de clne Pllar Mird con motivo do
su versién de <E! crimen de Cuencas.

(7) Iniclsiments fue encargado el trabejo a un Grupo de Estudio formado en la Escusls de Estudios

Jurfdicos de! Ejército bajo la direccion del hoy Consejero Togsdo don Francisco Jiménez y Jiméner.

, tras la promuigacién de la Ley 9/80 y en cumplimiento de fo dispuesto en su Disposicién

final Primera. se constituy6é formaimente. por Orden ministerial de 17 de noviembre de 1980, la Comi-

si6n para el Estudio y Reforma de la Justicla Militar, que, presidida por el Toniente General gon Luis
Alvarez Rodriguez, pasé a trabajar en |a sede del Consejo Supremo de Justicis Militar.
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8l Proyecto de Reforma (8) y en é! se deja constancia del carécter tran-
sitorio de la misma al establecerse en su Disposicién final Primera,
parrafo segundo, el plazo de un afio para que, por fa Comisién constitui-
da al efecto se elabore un Anteproyecto articulado de Cédigo de Justi-

cia Militar (9).

_ El texto, debatido en el Congreso de los Diputados en el mes de
junio y en el Senado en octubre, fue sancionado, como Ley Orgénica
9/1980, el dia 6 de noviembre, publicandose en el «<Boletin Oficial del
Estado» nimero 280, de 21 de noviembre (10) y entrando en vigor al dia
siguiente, conforme a lo dispuesto en la Disposicion final Tercera.

La reforma, que afecta a ciento seis preceptos, de los que seis que-
dan sin contenido, incide en los tres tratados de que consta el CIJM.

En los tratados primero y tercero, esto es, en la organizacion y atri-
buciones de los Tribunales militares y en el procedimiento, temas tras-
cendentales para la jurisdiccion militar, como sus limites de competen-
cia, los Tribunales, el procedimiento sumarisimo o los recursos, han
sufrido alteraciones sustanciales, de las que, preferentemente, quizé
por constituir el nucleo originario de la reforma, se ha ocupado la doc-
trina (11).

En el tratado segundo, las modificaciones, motivadas, en buena me-
dida, por la constante preocupacién competencial, surgieron, en nimero
considerable, durante los debates parlamentarios. El Proyecto publica-
do en 1978 vnicamente preveia nueva redaccién para once articulos de
Derecho penal material. Después, como consecuencia de las enmiendas

presentadas en ambas Cémaras, se amplié notablemente, en este terre-
no, el ambito de la reforma que afects, en el texto definitivo, a una

treintena de preceptos de naturaleza sustantiva.

Del contenido y alcance de estas modificaciones, que en su conjunto
suponen, pese a la originaria motivacién organica y procesal de la

(8) VId. «Boletin Oficial de las Cortes Gensraless, Congreso de los Diputados, 24 de abril de 19890,

péginas 166/1 y ss.
9! ostabl vament ls Ley (Disposicién final Segunda) que por la Comisidn se
°"t(’0)nl'g? antes ::. und.:l‘hzl,ul partlr. d:n su coluyﬂmcwn. un proyecto articulado del Cédigo o Cédigos de
Justicla Militar, <en o) que se refiejen debidaments los principios juridicos del orden eons'muclm
nacional, 1a autonomia y sspecialidad de la Jurisdiccién Militar squifibredamente ponderada con la un
procesal y sustantive del ordenamiento Juridico y el sistema del poder judicial, asi comguol p|(ogr6voo
comparado de los de la orgénica judicisl militar de los Ejércitos extranjeros de mds asidua relaci6n..
(10) En el «Boletin Oficial del Ministerlo de Defensa., Disrlo Oficial del Ejército, fus publicada s

Ley en su nimero 273, de 27 de noviembre de 1960.
usticia Militar. Comentarios

! . , Josus: «la reforma del Cédigo de J

s eyl VS, MG B o Sk, Tt e iy S
» «Revista ., . 88, ,

79"&'"" orfiesn&mlyen:::ogn&t:gc gx.R'O ﬂémmodon jos Tribunales ordinarios imponer las penas aecaR lw—
rlas dsl Cédigo de Justicla Militar a los mllitares culpables de delitos comunes?s, en pr‘ensscé:\r;o. ':xv.'t:
de Derecho &)bnco-. Madrid, 196). A nivel do divulgacién, vid. los trabajos de Mar:f n BRAVO NAVA
gm’ «Reforma de ls Justicia Militars; Jesis VALE;J:"IQ:G% QIL.NAA?YMM .SLA’N%E.Y .de orma Cod ::
s dol Codtgo g6, Jeencre: Ml 'mwtodoo?ll'éaylncluldol an el «doasler» publicado bajo el titulo «Re-

rias del Cédigo de Justicis Militars; ]
rondutl Astronduticas, mim. 481, Madrid,
E et CPRAN 7\ Benito EGIDO TRILLO-FIGUEROA:

forma del Cédigo de Justicla Milltars po
enero 191, pdgs. 51 y ss. Asimismo, o do Arturo BELTRAN NUREZ y bro. do reforma Gai Cédigo de
«Brevea conaldersciones sobre la Ley Ics 9/60, de 6 de noviembre,

Justicla Militars, en <Ejércitos, num. 513, Madrid, octubre 1962, pégs. 59 y ss.
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ley 9/80, una de las mds trascendentales reformas llevadas a cabo, en
las leyes penales militares, desde 1945, voy a ocuparme en este trabajo.
Su analisis individualizado se llevara a cabo siguiendo, en lineas gene-
rales, la propia sistemética del Codigo.

. El articulo 185, que regula las circunstancias eximentes, ha sido
modificado en sus nimeros 2 (menor edad), 9 (fuerza irresistible) y 12
(obediencia debida), sufriendo un ligero retoque en su redacciéon el ni-
mero 4 (legitima defensa).

1. En materia de minoria de edad, el C.J.M. de 1945 mantuvo la te-
sis mixta de la imputabilidad condicionada por el discernimiento, pro-
gresivamente abandonada en el Derecho comun, a partir del C. P. de 1928,
en favor de férmulas biolégicas cada vez mds radicales.

Tal particularismo fue justificado por el legislador en la propia Ex-
posicién de Motivos del Cédigo, alegandose, aparte de la frecuente in-
tervencion de menores en «delitos militares de notoria gravedad», que
«si por disposiciones administrativas se permite, en algunos casos, el
ingreso voluntario en las filas militares antes de los dieciséis afios,
debe serlo con todas sus consecuencias, y, entre ellas, las de orden
penal militar, el cual no quedaria debidamente salvaguardado si, en caso
de infraccién, se redujera la accién de las Autoridades judiciales mili-
tares a entregar al culpable menor de dieciséis aiios a los Tribunales Tu-
telares de Menores o a aplicarle la legislacién penal de esta clases.

Por su parte, la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948,
coherente con este planteamiento, exceptia, en su articulo 9.°, de la
competencia de dichos Tribunales «los delitos o faltas atribuidos a la
jurisdiccién castrense por el Cédigo de Justicla Militars.

Esta vinculacion del menor al sistema represivo penal militar, justi-
cada inicialmente entre los primeros comentaristas (12), fue pronto so-
metida a serias consideraciones criticas en nuestra doctrina que, de
momento, abogé por una interpretacién restrictiva de la incriminacién
del menor que, por demis, se impuso en la practica (13).

La reforma ha venido, en este punto, suprimiendo en el articu-
lo 185-2° el requisito de que el menor de dieciséis aios «no hubiese
obrado con discernimiento», a implantar la férmula biol6gica pura del
articulo 8, nimero 2 C.P., la que, como ha destacado con acierto RODRI-
GUEZ DEVESA, responde «<a la aspiracién, acentuada desde fines del
siglo pasado, de anteponer, respecto a los menores que realizan un

hecho castigado por la ley, el derecho a la educacién que les asiste a
cualquier otra consideracién» (14).

(12) Asf, DE QUEROL Y DE DURAN. Fermnando: «Principlos de Derecho Espaiol, arreglo
sl Cédigo de Justicia Militar de 17 de Jullo de 194S., tgmo i1, «Derecho ‘;2,',':1' Milltars, g’.‘,’.‘: Naval,
Madrid. sin fecha, pég. 50.

(13) Vid.. especialmente, IRIGUEZ DE LA TORRE. Julldn: «E| menor de dieciséls shos en la Jurisdic-
clén militars, en «Revista Espafiola de Derecho Militars, nim. 5, Madrid, :nero-]unlt: 1958, pégs. eli y ss.

(14) RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa: «Derecho Penal N . g . Madrld,
1882, phg. 585. al Espafiol. Parte Generals, 8.° edici6n, Madr
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No se ha efectuado, sin embargo, prevision alguna para el caso de
que el menor de dieciséis aiios ejecute un hecho castigado por el CIJM.
En tales supuestos es evidente que el menor, exento de responsabilidad
en base el articulo 185 nimero 2, deberia ser entregado a la jurisdiccion
especial de los Tribunales Tutelares de Menores, mas no siendo de
aplicacion el pérrafo segundo del niumero 2 del articulo 8 CP y estando
aun vigente, como norma competencial a la que en nada afecta la modifi-
caclén del CJM, el articulo 9 de la LTTM, dicha solucién no deja de ser,
en la legalidad vigente, extremadamente cuestionable.

2. En la legitima defensa (art. 185-4°), con la sustitucién del tér-
mino «aquellos» por «aquella» (15), en el parrafo segundo de la circuns-
tancia 1.*, no se hace mas que subsanar lo que, sin duda, constituia un
error material arrastrado desde la publicacion del CJM en 1945.

3. La fuerza irresistible se regula en el articulo 185-3. CJM, cuya
redaccién se diferenciaba de la de su correlativo articulo 8-9.* CP en dos

puntos:

a) En la expresa referencia a la conducta omisiva («el que obra o
deja de obrar») que, por innecesaria, no se incluye en el articulo 8 CP.
Tal referencia se estimé imprescindible en el CIM para destacar que
en el precepto quedaba subsumida la circunstancia de «incurrir en algu-
na omisién por impedirselo una causa legitima e insuperable», que au-
ténomamente requlaba como eximente el derogado Cédigo penal de la
Marina de Guerra de 1888.

b) En la exigencia expresa de que la fuerza irresistible ha de ser
fisica y externa, con lo que no se recogia sino la doctrina constantemen-
te mantenida en la jurisprudencia.

Estas diferencias no afectan, sin embargo, al copter]ido sustancial
de la eximente que responde en el CJM al mismo criterio adoptado en

el CP (16).

En este sentido, no resulta fécil determinar el alcance de la reforma,
que, incidiendo en la segunda de las diferencias apuntadas, suprime el
requisito de que la fuerza irresistible sea fisica y externa, manteniendo,
en cambio, la expresa referencia a la posible forma omisiva de la con-
ducta afectada.

El hecho de mantener dicha referencia (hoy del todo innecesaria)
obliga a considerar que el motivo de la reforma no ha sido simplemente
equiparar las formulaciones legales de la eximente prevista en los ar-
ticulos 1859.* C.J.M. y 89* C.P., lo que, en principio, resultarfa |6gi-
co al no existir argumentos vélidos que apoyen una diferenciacién nor-
mativa.

(15) La correccién fus propuesta, en ef Senado, por Vicente BOSQUE HITA, del Parlsmentario

Mixto, en enmianda nom. 71 al texto aprobsdo en el Congreso de los Diputados (vid. B. O.C.G., Senado.
12 de septiembre deo 1980, pég. 54).

(18) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Marla: «Derecho Penal Espafiol. Parte Especials, 8.° edicién,
Madrid, 1980, pég. 1247.
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Ello pudiera llevar a pensar que, eliminando unas exigencias expre-
samente consignadas en la redaccién anterlor, lo que ha pretendido ia
reforma es ampliar el contenido de la eximente, de forma que, con el
texto en vigor, queda exento de responsabilidad crimina! «el que obra
o deja de obrar violentado por una fuerza irresistibles, pudiendo ser
ésta de cardcter moral o de origen interno.

Tal conclusion, a la que ya ha llegado algun autor al comentar este
precepto (17), es, en mi opinién, insostenible.

Como destaca RODRIGUEZ DEVESA, en relacién al articulo 89, la
fuerza irresistible es aquella que imposibilita al sujeto adoptar una reso-
lucién o que, cuando la ha tomado, impide que la ponga en practica; se
trata de una vis physica, porque la vis moralis opera sobre las motiva-
ciones y presupone, por lo tanto, una voluntad libre (18).

Asimismo, la fuerza irresistible ha de ser de origen exterior, esto es,
implica una violencia externa al sujeto que la sufre (19). Como se ha
sefalado, «frente a las frecuentes y baldias alegaciones de los recurren-
tes, el Tribunal Supremo sostiene constantemente que la fuerza irresis-
tible no puede ser endégena, nacida dentro del propio estado de 4nimo
del agente, sino que ha de ser exégena, proviniente de fuera, de la pre-
si6n de un tercero» (20), ello sin perjuicio, l6gicamente, de que estos
estados de coacci6n moral, arrebato o pasién puedan ser valorados
en relacién a otras causas eximentes o modificativas de la responsabi-
lidad criminal.

Distinta es, en todo caso, la cuesti6n de si en esta eximente pueden
comprenderse, junto a la fuerza material inmediata, que excluye radical-
mente la voluntad, supuestos en que se actie mediatamente sobre el su-

jeto, al que se anula su libertad de voluntad, aunque no la voluntad
misma.

Este tema, resuelto afirmativamente por algin sector doctrinal (21).
en nada se ve afectado por la reforma (22), desde el momento que los
que se cuestionan son supuestos de vis compulsiva, en los que la vio-
lencla ejercida es material y de origen externo.

Entiendo, en conclusién, que la reforma, que, de hecho, ha aproxi-
mado la redaccién del articulo 185-9.* CJM a la del 8-9* CP, en nada ha
alterado su contenido que sigue siendo el de una causa en la que se
excluye la accién al venir el sujeto violentado por una fuerza irresistible
v esta violencia ha de requerirse que sea fisica y externa, aun cuando

(17) Cfr. VALENCIANO ALMOYNA, Joalis: -La reforma del Cédigo de Justicla Militare, cit., phg. 96.

(18) RODRIGUEZ DEVESA, José Marla: :Derecho Penal Espafiol. Parte Generals, cit., pég. 480.

(19) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Marla: «Derecho Pensl Espafiol. Parte General-, cit., p&g. 480.
; g_,gat)]"‘“(:fr.msFIODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo: <Derecho Penal. Parte Generals, Edit. Clvitas, Madrid,

(21) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Moria: <Derecho Psnal Espefiol. Parte Genersls, cit., . 480.
En contra, ls doctrina jurisprudencial. Vid., al respecto, RODRIGUEZ MOURUELO. éomitlto: mmdvo
Penel. Parte Generals, cit., plg. 234.

) En contra, VALENCIANO ALMOYNA, JesGs: <La reforma del Cédigo de Justicie Militare, clt., pé-

gina 88, quien cc los conceptos de «vis compulsivae y evis moraliss.
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ahora el precepto no lo exija expresamente. Cualquier otra interpreta-
cion, aparte de ir en contra de lo generalmente admitido por la doctrina
y la jurisprudencia, vulneraria la misma naturaleza juridica de esta
eximente.

4. De modo especial ha incidido la reforma en la regulacién de la
obediencia debida.

En la nueva redaccion sélo se mantiene la declaracién inicial de que
esta exento de responsabilidad criminal «el que obra en virtud de obe-
diencia debida», ahadiéndose, como novedad, que «se considera que no
existe obediencia debida cuando las 6rdenes entraiien la ejecucién de
actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos de la gue-
rra o constituyan delito, en particular contra la Constituciéns. En tales
supuestos, la distintas conductas de desobediencia prevista en el CJM
«no se consideran delictivas» en virtud de lo dispuesto en un tercer pé-
rrafo afiadido al articulo 328, sobre el que volveremos mas adelante.

La modificacion de los articulos 185-12 y 328 trae su origen de las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, que dos afos antes ha-
bian establecido en su articulo 34 que «cuando las 6rdenes entraiien la
ejecuciéon de actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y
usos de la guerra o constituyan delito, en particular contra la Constitu-
Ci6n, ningiin militar estar4 obligado a obedecerlas; en todo caso, asu-
miré la grave responsabilidad de su accién u omision».

Surge asi, con la reforma, una nueva concepciéon de esta eximente,
cuyo contenido ofrece trascendentales innovaciones en aspectos varios,
a algunos de los cuales vamos a referirnos:

8) La obediencia debida no presentaba en la redaccién originaria
del CJM una naturaleza juridica unitaria. En la férmula legal se incluian,
ante todo, los supuestos de obediencia debida genuina, esto es, aque-
llos que tenian por base un mandato licito y que comportaban una causa
de justificaci6én. Pero, junto a ellos, se encontraban igualmente rggulg-
dos por la eximente, como destacé la doctrina (23), casos dp obediencia
debida impropia, que no producian la justificacion pero si la exculpa-
cién de la conducta. Eran las hipétesis del error (el inferior cumple la
orden ilegftima del superior por desconocer sus presupuestos facticos
0 por ignorar que no esta autorizado a desobedecerla) y de la cpacci'én
(el cumplimiento de la orden ilegitima se lleva a cabo por el inferior
ante las graves, inmediatas y quizé irreparables consecuencias que, en
determinadas circunstancias, particularmente en tiempo de guerra, pue-
de comportar su no acatamiento). A estos casos se referfa la segunda
parte de la férmula legal, precisamente aquella que ha suprimido la
reforma.

En este aspecto, el legislador no ha seguido sino la qrientacién mar-
cada por nuestra mejor doctrina, que estimaba conveniente «discrimi-

(23) Ctr. RODRIGUEZ DEVESA. José Maria: <La obedlancla debida en el Derecho penal militars, en
«Revista Espafiols de Deracho Militars, ndm. 3, Madrid, enero-junic 1957, pég. 71.
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nar unos casos de otros, dejando en el nimero 12 del articulo 185 tan
s6lo aquellos supuestos de obediencia debida propia, respacto a la cual
no debe quedar ningin arbitrio del juzgadors (24).

En cuanto a los posibles supuestos de error y coaccién, convengo
con RODRIGUEZ DEVESA (25) en que, respecto a los tltimos, cabe una
solucién satisfactoria sin introducir nuevas modificaciones, teniendo en
cuenta |la amplitud con que ests concebido en nuestro ordenamiento el
estado de necesidad, comprensivo no s6lo de conflictos de bienes juri-
dicos, sino también de conflictos de deberes. E! problema se reduce,
pues, al tratamiento del error, cuya regulacién especifica no debe seguir
marginada de nuestros C6digos en las préximas reformas.

b) Hasta ahora era conminmente admitido en la doctrina que en el
Derecho penal militar espaiiol, a diferencia del comin y de otras legis-
laciones militares extranjeras (26), no cabian los mandatos antijuridicos
obligatorios, esto es, por decirlo con RODRIGUEZ DEVESA, «en el Dere-
cho militar espaiiol, no puede obligar el superior al inferior a cometer
un delito, valiéndose de una ordens (27).

Con la modificacién del articulo 185-12, pero, sobre todo, a la vista
del articulo 328 reformado, esta afirmacién se hace m4s cuestionable,
porque, interpretados dichos preceptos a sensu contrario, resulta que en
aquellos supuestos en que las érdenes entrafien la ejecucién de actos
contrarios a las leyes o usos de la guerra o constitutivos de delito, pero
no de manera manifiesta, la referida orden deberd ser aceptada para
no incurrir en delito de desobediencia {arts. 327 y ss.) y, naturaimente,
en dichos casos, la obediencia serd debida, pudiendo integrar la exi-
mente nimero 12 de! articulo 185 CJM.

De todas formas, en contra de la existencia de estos mandatos anti-
juridicos abligatorios en el dmbito juridico penal militar siempre podréd
alegarse que, siendo la obediencia sélo exigible en relacién al servicio,
nunca es obligatoria para el inferior una orden que, por su contenido
antijuridico, sea ajena al mismo (28).

(24} Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: «la obediencia debidas, cit., pag. 73. En contra, PORRES
JUAN-SENABRE, Enrique: «Considerscién general de [a obediencia debids como eximentes, en «Revists
Espafiola de Derecho Militars, nim. 12, Madrld, julio-diclembre 1961, pég. 150. Asimismo, a favor de
}nla'mp'lolo arblt{lo judiclal e‘rl\l t:ml 92:““.' Dl:gl RIOMJErna Alejandro: <La obadiancia debida en Ia
ogislacion penal coman y millitar vl ®s, on «Boletin Idico Militare, \ . 18, Mé-
xico, ebrll-junio 1554, pégs. 115 y ss. segunda época, ndm

(25) RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa: «La obediencia debidas, cit., pigs. 73 y ss.

(28) Vid., sl respects, por sjemplo, ROMAN VIDAL, Serglo M.: <E} igo de
Ju‘;ﬂcla 1}B(';Iltnr chileno=, en <Revista Espafiola de Derecho Militars, mdoh;o PT:L‘:I.J °.'.',.$,‘,.,ﬁ2ﬁ,°‘1’m,
paginas y 8s.

(27) RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: «La obediencia dabldas, clt., pég. 74.

(28) En este sentido, RODRIGUEZ, José Maria: «La obedlencla dsbidas, cit., s. 63 8.
Admitida, sin embargo, la existencla de mandstos antijur(dicos obligatorics en el v‘”m;;aq Dorochoyml
militar espafiol, no dejarla de ofrecer problemas |a nsturaleza juridica de la eximents de obediencla
debida en relacion a elios. RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa: <Derecho Penal Espafiol. Parte Gensrals,
citado, pdg. 531, se muestra, en tal supuesto, a favor de la natursieza furfdica unitarla de la eximente
que serfa una csuse de justificacion comprensiva de dos situaciones distintas: mendstos de contenldo
licito y mandatos antijuridicos obligatorios. En contra, entiends MEZGER, Edmund: «Tratado de Derecho
Penals, traduccién y notss de José Arturo Rodriguez Mufoz, Edit. Revists de Derecho Privado, tomo I.
Madrid, 1955, pég. 424, que e mandato antijuridico del superior Jerdrquico no puede exclulr, hacla sfuers,
ls antijuridicidad objetiva de la accién del subordinado por més que sea obligstorio pers él. Dicha accién
continGa siendo objstivamente antijuridica, pero no puede hacerse reproche slguno al que, de
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La solucién es, en cualquier caso, discutible y la nueva formula le-
gal, en este punto, desafortunada.

En el articulo 328 era innecesario el parrafo afadido porque resulta
evidente que toda orden que entrafie la ejecucion de actos contrarios
a la ley no puede ser encuadrada dentro de las «6rdenes relativas al
servicio», siendo la obediencia exigible Gnicamente en relacién al mis-
mo (29). Es mas, el obligar al inferior a realizar actos ajenos al servicio,
cualquiera que sea su contenido, constituye abuso de autoridad confor-
me al articulo 435-3° CJM (30).

Por su parte, en el articulo 185 hubiera sido preferible, siguiendo
una proposicién de /ege ferenda formulada ya hace anos por RODRIGUEZ
DEVESA, seifialar iinicamente que, «no es debida la obediencia cuando se
trate de una orden cuyo cumplimiento lleve consigo la comisién de un
delito o falta, ni en materias ajenas al servicio» (31).

1. Una menor incidencia ha tenido la ley 9/80 en las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal:

1. Las atenuantes, que pueden ser en el CJM «simples» (art. 186) o
«calificadas» (art. 189), s6lo se han visto afectadas por la reforma en lo
que a la menor edad de dieciocho afos respecta, que del articulo 186-2.°
pasa, con una nueva redaccién, procedente del articulo 9-3.* CP (<la de
ser el culpable menor de dieciocho afios») y con una posible mayor
trascendencia (la de atenuar la responsabilidad «de modo especials) al
articulo 189-1.°, que preveia como atenuante calificada «la de ser el cul-
pable menor de dieciséis aiios, habiendo obrado con discernimientos,
circunstancia que desaparece l6gicamente del elenco como consecuen-
cia de la nueva formulacién de la eximente de menor edad del articu-
lo 185-2.°

2. Tampoco las agravantes, que asimismo contintian divididas en
«simples» (art. 187) y «calificadas» (art. 190), han sufrido sensible va-
riacién,

Tan s6lo la reincidencia ha dejado de ser circunstancia de agravacion
calificada para pasar a constituir la decimoquinta agravante ordinaria
del articulo 187, si bien mantenga la redaccién que ofrecia en el nime-
ro 1 del articulo 190 (32).

con el ordenamlento fdico, obedece la orden. Con otras palabras: el sujeto no actia cuipablemente;
0: mandato obllgnorlo,u:on:gmyo para 6| una clu|u :;l;ode'xclulalég° gled.la culpabm:d.c.l.:o cgo":tlg:m n: 3:
Plantea en lo: entlenden [] encla es en

exculpacion WAN' TENN(;P.JECQA.. José: -:Dom:how° Penals, tomo |, «Parte Generals, Madrid, 1949, pég. 273).

(2) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Marfs: <La obediencie debidas, cit., pigs. 64 y ss.

| (30) Ctr. PORRES JUAN-SENABRE, Enrique: «Consideracién general de la obedisncla debldes, cit., pé-
gina 151,

(31) RODRIGUEZ DEVESA. José Maria: «La obedliencla debidas, cit., pég. T3.

(32) Esta modificacion procede de la enmienda ndm. 36 del Grupo Parlamentario Socislista del Con-
greso, aceptada sin oposicién. Sostuvo el referido Grupo, a través del Diputado sefior NAV?OHR% Es;lf.-
BAN, que, si bien su posturs en relecidn al Derecho penal comin era favorable a la supresién de e:
agravants, admitian su fundamento en el C.J. M., donde, dada la especlalidad del Derecho Mdr:n&
debla mantenerss, sunque no como agravante callficada, sino simple (vid. B.O.C.G., Congreso
Diputados, 2 de julio da 1960, pégs. 6543 y sa.).
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Como agravante calificada queda la habitvalidad, que no sufre altera-
cion en su contenido (33). No tiene mayor relevancia que el de un error
material el que en el articulo 6° de la Ley se declare suprimido, entre
otros, el articulo 190, lo que afect6, sin embargo, a alguna de las prime-
ras ediciones del Cédigo reformado (34).

IV. El articulo 194 prevé una serie de delitos de naturaleza comin
que, cometidos en determinadas circunstancias por miembros de las
Fuerzas Armadas, comportan una causa persanal de agravacién para sus
autores, asi como la competencia de la jurisdiccién militar para el en-
juiciamiento del hecho.

Sustancialmente, el articulo 194 contempla hechos delictivos que,
cometidos en las circunstancias que el precepto detalla, afectan de
modo directo a la eficacia del potencial bélico militar, trascendiendo del
orden punitivo comun.

Ocurre, sin embargo, que desde el momento en que el CJM de 1890
abandon6 el sistema de incriminacién independiente de estas figuras,
tradicional en nuestro Derecho histérico y que se mantiene en el CP del
Ejército de 1884 y en el de la Marina de Guerra de 1888, adoptando en
su articulo 175 esta cldusula mixta inserta en la parte general y donde
no se tipifican delitos auténomos ni se establecen sus correspondientes
penas, no puede sostenerse con fundamento que los previstos en el
articulo 194 sean delitos militares ni en sentido amplio ni en sentido
estricto (35).

La técnica legislativa utilizada ha motivado, ademés, el que, olvidan-
dose el trascendental aspecto sustantivo del articulo 194, se haya desta-
cado, durante la elaboracién de la reforma, por ciertos sectores parla-
mentarios, su contenido competencial, abogdndose por la supresién del
precepto al considerarlo simplemente una norma extensiva de la juris-
diccién militar por razén de la persona incompatible con los dictados
constitucionales (36), postura que, si bien no ha prosperado, ha dado
lugar a una restriccién en el dmbito subjetivo de la disposicién que,
desde ahora, se refiere tinicamente a supuestos en que los delitos sefia-
lados sean cometidos por militares, suprimiéndose la referencla a los
agregados a los Efércitos que figuraba en el texto originario.

Esta modificacién no puede reputarse acertada porque es indudable
aue, en ciertas circunstancias, como por ejemplo en tiempos de guerra,
determinados hechos (asesinatos, violaciones) cometidos por personal
agregado a los Ejércitos deben ser objeto de un especial tratamiento

tamblén al imlento de la habitua
o, S I, U ST gt MO, o Sl emct & s

éxito, una vez Insertada la reincidencla en &l erticulo 187, la eliminacién del conte
(vid. B.O. C.G., Congreso de los Diputedos, 2 de julio do 1960, phgs. 6544 ;'u.). nido del articulo 190

1“=Mwldﬂ por ejemplo, el <Cédigo de Justicia Militars de la Bibliotece do la Guardia Civil, Madrid.

35) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: <Dellto militars, en «
e R ot VI Barsalona, 1954, pég. 508, en «Nueva Enciclopedia Jurfdicas, Edito-
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agravatorio que, en el actual Codigo, s6lo se conseguia a través de la
férmula del articulo 194.

De lege ferenda, parece lo mas conveniente, en la préxima reforma,
volver a la técnica de incriminacion individualizada de todas aquellas
conductas que se considere por el legislador que, por afectar al poten-
cial bélico del Estado, tienen naturaleza militar: entre ellas deben tener
cabida la mayor parte de las figuras circunstanciadas que en el actual
articulo 194 prevé.

V. El articulo 197, que regula la responsabilidad criminal en los de-
litos cometidos por medio de la imprenta, grabado u otro medio de publi-
cacidn o difusion, ha sufrido como unica modificacion la despenalizacion
de los simples tenedores del «<impreso o publicacién criminals.

Debe dejarse constancia, sin embargo, de la reforma integral del
precepto propuesta por el Senador de UCD seftor VILLAR ARREGUI, para
quien el articulo 197 «establecia un inadmisible y criticadisimo sistema
de responsabilidad extrapersonal y en cascada, unanimemente rechaza-
do por la doctrina penal» (37).

La enmienda propuesta, que recogia el contenido del articulo 34 dei
Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo Penal, fue aprobada en el Sena-
do (38), aun cuando no prosperase en el texto definitivo de la reforma.

VI. Por el articulo 15 de la Constitucion espaiiola de 1978 queda
abolida la pena de muerte, «salvo o que puedan disponer las leyes pe-
nales militares para tiempos de guerras.

La férmula, que no figuraba en el Anteproyecto del texto constitu-
cional, tiene su origen en una enmienda in voce del Diputado centrista
sefior GARCIA ANQVEROS, aunque su configuracion definitiva procede
de la discusi6n en el Senado, donde, a instancia fundamentalmente de
los Senadores VILLAR ARREGUI y CIRIC! PELLICER, se abandona el cri-
terio subjetivo inicialmente propuesto, que relegaba la posibilidad de
imponer la pena capital a las «personas sujetas al fuero castrense», y
se afade la expresion en tiempo de guerra, que, en la Comision Mixta
serfa finalmente sustituida por la de para tiempos de guerra (39).

E! mismo dia que la Constitucién, el 29 de diciembre, entré en vigor
el Real Decreto-Ley ntimero 45/1978, de 21 de diciembre, que tenia por
finalidad concretar e! articulo 15 del texto constitucional, sustituyendo,
«para tiempos de paz», la pena de muerte por la de treinta afios de re-
clusién en el CIM, en la Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea

(37) Wid. B.0.C. G., Sensdo, 12 de septiembre de 1980, pég. 60.

(38) Vid. B.O. C. G.. Senado, 15 de octubre de 1960, pég. 89.

(30) __Sobre este tema y, en particular, sobre los antecedentes y la discusién legisistiva del articulo 15
de la Constituci6n, vid. HIGUERA GUIMERA, Juan-Felipe: «Ls previsién constitucional de la pena de
muerte (comentario al art. 15, segundo inciso, de la Constitucién espsfiola de 1978)s, Bosch, Barcelona,

1980. pégs. 19 y ss.
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de 24 de diciembre de 1964 y en la Ley Pemal y Disciplinaris de la Mari-
na Mercante de 22 de diciembre de 1955 (40).

Con estos antecedentes, sl pérrafo final del articulo 209 CJM, she-
dido en la reforma, no viene 8ino a recoger en el texto algo ya constitu-
cionaimente establecido, esto es. que «la pena de muerte sdlo podrd
imponerse en tiempos de guerras. siendo del todo innecesaria ia refe-
rencia al articulo 15 de la Constitucion y al Real Decreto-Ley 45/1978,
de 21 de diciembre.

El precepto, sin embargo, no ha ido acompafiado de otras previsiones
legislativas que hubieran sido deseables en esta materia:

1. No se ha sustituido la pena de muerte en aquellos supuestos en
que la misma es inconstitucional por no ir exclusivamente referidos a
tiempos de guerra, con lo que hay que seguir recurriendo al Real Decre-

to-Ley 45/78, cuyo caracter provisional no se ha tenido en cuenta por el
legislador en esta reforma.

La solucién, por otra parte, no estd. como se ha pretendido (41), en
trasladar el contenido del Real Decreto-ley de referencia al final del
articulo 209 CJM, lo que técnicamente seria incorrecto, sino en estable-
cer, para los distintos tipos previstos en el CJM, las penas que, en el
momento actual, se consideren politicocriminalmente adecuadas, den-
tro de los limites constitucionales, lo que, en modo slguno, hubiera ex-
cedido de los limites en que se fue desarrollando la reforma.

2. No se ha aprovechado la reforma para concretar y precisar el
exacto contenido de los denominados tiempos de guerra, concepto no

definido en la Constitucién y cuya interpretacién ofrece algunas difi-
cultades.

Por de pronto, a la vista de los articulos 32 y sigulentes de la Ley
Orgénica 4/1981, no pueden considerarse conceptos equivalentes los de
tiempos de auerra y estado de sitio, porque éste puede declararse sin

oue se den las circunstancias féctices de bellgerancia que caracteriza
la situacién de guerra.

Tampoco define el estado de guerra la Ley Orgénica 6/1980. de 1 de

iulio. reguladora de las Bases de la Defensa Nacional y la Organizacién
Militar.

El propio CJM de 1845 regula supuestos paralelos como los del
«ejército en campafia» o «frente al enemigo o de rebeldes o sediclosos»

(#40) Ests disoosicién es desat da. mas no poraue no derogus expresamente la pens de muerte
on of Cédigo pensl, lo ouse, en mi opinién. ers Innecessria. sino porque. de hecho, 'a mentiens, per®
tiempos de puerra. on leyes especiales comunes. no miliverag. mralng aon 1o L. P.P.N. A de 1964
v is L.P.D.M. M. do 1985. Vid., scbre este teme. RODRIGUEZ DEVESA. José Marls: <Derecho Pene!
Espefiol. Parte Especisis, sudiemento & Is 7° edicion, Reformes haests el 31 de diclembre de 1979, Me-
drid, 1900, pén. 11: HIGUERA GUIMERA. Jusn-Felipe: «La I916n constitucional de ls pena de muerter.
citado. phos. 30 y ss.: LANDROVE DIAZ, Gersrdo: « iclén de s pene de muerte en Espefies, en
<Anusrio de Derecho Pems! y Clenclas Ponales., tomo XXXIV, Medrid, enero-abrll 1980, pégs. 28 y 88.
(41) Asf, VALENCIANO ALMOYNA, JesGs: «La reformna del Codigo de Justicta Militars, cit., pég. 102.




(articulo 258), pero tampoco nos ofrece una definicion del tiempo de
guerrs que, como elemento normativo. utiliza de forma reiterada en di-
versos tipos para referirse a una determinada situacién bélica agravsto-
ria de ls conducta sencionads.

En mi opinién, por tiempos de guerra o tiempo de guerra (42) debe
entenderse toda situacion factica de conflictividead armada entre dos

partes beligerantes.

Puede tratarse de una guerra internacional o externa, pero también
de un contlicto interno, de una contienda civil (43).

En ningun caso es necesaria una previa declaracién formal de guerra,
que, sdemés de ser un requisito abandonado en la practica internacio-
nal, no afecta a la situacion factica de confrontacion armada que es el
contenido esencial del concepto que nos ocupa (44).

Apoya esta tesis la misma génesis parlamentaria de la expresion.
Segun el Senador CIRICI PELLICER, que introdujo en el articulo 15 de la
Constitucién dicha férmula, con la misma se tiende a diferenciar y deli-
mitar la -guerra auténtica= de situaciones puramente juridicas y de ca-
récter convencional, como serfa hoy el estado de sitio. que podria ser
declarado sin que existiese una guerra «real». Esta nueva férmula, segun
su Inspirador, quiere significar una «lucha armada general y organizada-,
con lo que se descarta la posibilidad del uso «politico» 0 «de orden pu-
blico» de la pena capital (45).

Vil. En materia de penas, otras reformas han sido las siguientes:

A. En el articulo 223 se regulan ahora conjuntamente, con algunas
modificaciones, las penas de pérdida de empleo y separacién del servi-
cio, limitdndose el contenido del articulo 224, que figura como disposi-
cién complementaris.

1. La pérdida de empleo tiene su origen en la degradacién militar,
de la que tomé6, ya en el Cédigo de 1890, su contenido y efectos, de for-
ma que, como se ha destacado (46), la degradacién queda desde enton-

(42) Esttmo que ambos concepios son equivalentes. En la férmule origineria del articulo 15 de |a
Censtitucién sprobade en o! Senado figursbs stiempo de guerras. En la Comision Mixta
ompleer , 6n sustanciel, quedendo en el texto

e 980 i, Por o o on ¢
.. los , 3 de abril de 1980, .1 . o 0, en
o e Mm-ﬁmﬁmuo- (vid. B.0.C. Q.. Senado, 8 de
lo . phg. ). Por Otimo. con la sceptscién de una enmienda del Senador sefor VILLAR
ARREGUI, que propuso ls utilizacion del plursl en <armonfa con el erticulo 15 de la Constituciéne
(vid. 8.0.C. G.. Senedo, 12 do septiembre de 1900, pég. 81), se estsbiecié definitivamente en el Oltimo

plrrato del artioulo 208 is OPresion stiempos de gueTae.
(43) En contrs, RODRIGUEZ DEVESA. Joeé Maerfs: <Derscho Penal Espefiol. Perte Genersls, cit., pé
oine 87, o . referirse Unicements a la guerrs
pera quien o término oconstitucional ﬂomooodofuomdobo ree

exterior o internacional, 8610 06, & aquelics supusetos de beligerencia entre dos o més 8
(4) En comre, I6ne, on «Sistemas.

BARBERO BANTOS, Marino: «ls pena de muerte en la Conetituc
ndmero 42, mayo 1881, =o 83: HIGUERA GUIMERA, Jusn-Felipe: <La previsién constitucionsl de la pens
de muertes, cit., pég. 8.

(48) Vid. HIGUERA GUIMERA, Jusn-Felipe: <La previsién constitucional de la pena de muertes, cit.
pigines 28 y .

(48) Vid. POORIGUEZ DEVESA, José Marls: «Degradacitne, en sNueva Enciclopedia Juridicae, Edito-
rlal F. Seix, tomo VI, Bercelona, 1984, pégs. 372 y 6.
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ces carente de sustantividad propia, representando tan sélo una forma
potenciada por su caricter solemne y publico de ejecutar, en determi-
nados casos, la pérdida de empleo (o la expulsion de filas del Ejército).

Esta concepcion es asumida en 1945 por el CJM, que no establece un
contenido especifico para la degradacion, regulando tan sélo su ritual
en el articulo 879, dentro de las normas sobre la ejecucién de la pena
de muerte.

A la pérdida de empleo se le asignan, en cambio, los efectos carac-
teristicos de la degradacion, consistentes en «la baja definitiva de los
Ejércitos, con la privacion de los grados, sueldos, honores y derechos
militares que correspondan al penado, asi como la incapacidad para ob-
tenerlos en lo sucesivos.

La reforma ha incidido en esta materia:

a) Suprimiendo el ritual publico y solemne que en el articulo 879
se establecia para la ejecucién de la degradacion.

La supresiéon supone, a mi modo de ver, la desapariciéon definitiva
en nuestro Derecho de esta accesoria, aun cuando como tal se prevea
en los articulos 210 y 218 y se mantenga en relacion a varios supuestos
de traicién y espionaje y para algunos de los delitos contra el derecho
de gentes.

b) Atemperando los efectos de la pérdida de empleo, por cuanto,
si bien se mantiene el texto originario, a éste se ha anadido un inciso
en el que se exceptuan, de los derechos de que se priva al condenado,
«los pasivos que pudieran corresponderle por sus afios de servicio».

La modificacién trae su origen del articulo 172 de las Reales Orde-
nanzas que, en su inciso final, establece que «en ningun caso podra (el
militar) ser privado de los derechos pasivos que le correspondans.

Esta excepcién se ha querido también establecer para la «expulsion
de filas del Ejércitos, lo que se ha llevado a efecto, de modo técnica-
mente incorrecto, en el articulo 218, que se refiere a aquellos casos en
que la pérdida de empleo o la expulsion de filas del Ejército se impon-
gan como accesorias a los condenados a pena de muerte, en los casos
en que no se ejecute ésta por ser indultado el reo.

La declaracién en este precepto, que respecto a la pérdida de empleo
es repetitiva y por ello innecesaria, no puede justificarse por el hecho
de que no exista disposicién alguna dedicada a establecer los efectos
de la «expulsién de filas del Ejércitos, porque éstos se determinan en
el articulo 210 y, hasta que una reforma mas profunda ordene sistema-
ticamente esta materia, alli deberia haberse consignado que el expulsado

mantiene el haber pasivo que, con arreglo a sus afios de servicio, pueda
corresponderle.

2. la pena de separacion del servicio, que asimismo puede ser im-
puesta como principal 0 como accesoria, «producira también la baja en
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el Ejército respectivo con pérdida de los derechos adquiridos en el mis-
mo, excepto los pasivos que puedan corresponderle por sus afos de

servicio»,

En este caso, la reforma ha retocado la redaccién anterior dejando
ver que en la separacion del servicio la pérdida no es absoluta ni de
todos los derechos, como se establecia hasta ahora.

Con ello, se ha querido destacar |a diferencia entre pérdida de em-
pleo y separacién del servicio, que tras la reforma ofrecen un contenido
muy semejante, maxime cuando, conforme al parrafo tercero del ar-
ticulo 223, «en ambos supuestos, los condenados quedaran sujetos a la
Ley General del Servicio Militar en lo que pueda serles aplicables.

La distinci6én, de todas formas, no se ha logrado, pues, si bien los
efectos de la pérdida de empleo aparecen claramente establecidos, el
contenido de la separacién del servicio ofrece serias dudas al intérpre-
te, tras la reforma, la que debié sefialar de modo expreso cuales son los
derechos adquiridos que, ademéas de los pasivos, conserva el separado
del servicio, asi como en qué sentido la pérdida de derechos para él no
es ahora absoluta, extremos éstos para cuya interpretacién no se cuen-
ta con base legal suficiente.

3. Tanto en la pérdida de empleo como en la separacion del servi-
cio, con la supresién del parrafo segundo del derogado articulo 224, se
ha posibilitado el que, cuando alguna de estas penas se imponga como
accesoria, el condenado perciba, mientras extingue la pena principal, el
haber pasivo que pueda corresponderle.

Para aquellos supuestos en que el condenado a penas de pérdida de
empleo o separacién del servicio no haya perfeccionado derecho a haber
pasivo, establece el articulo 224 que sus esposas, hijas {47) y madres
viudas, sin medios de fortuna, percibiran, durante el tiempo de cumpli-
miento de la condena, «las pensiones sefialadas en la legislacion vigen-
te sobre derechos pasivos para caso de fallecimiento de los causantess.

B. Finalmente, ha sido reformado, en esta materia, el articulo 231,
primero de los dedicados a regular los efectos especiales que, para los
militares, producen las penas comprendidas en la ley comdin.

Como entre estas penas comunes no figura ya la de muerte, reserva-
da a la ley penal militar, ha sido coherente suprimir su referencia entre
aquellas penas que conllevan la pérdida de empleo para Oficiales y Sub-
oficiales, que quedan reducidas a los dos tipos de reclusién y al presi-
dio mayor (48).

(47) La reforma. en este punto, de! texto anterlor, que se refaris gendricaments, como posibles
beneficlarios de los socorros establecidos, a los «hljoss, es dificllments Justificable y. en mi opini6n,
conssgra una distincién que, respecto & los hljos menores de edsd, ademés de contreriar la leg!slacién
de Derechos Pasivos, es clsramente anticonstitucional.

(48) En camblo, se ha mantenido 8} margen de !a reforma el articulo 232, que, al determinar los
efectos militares que para los individuos de las clases de tropa o marineria producen las penas comu-
nes, gsefiala, entre ellos, la de «muertes y, caso de Iindulto (0 cuando se trste de reclusi6n o presidio
mayor), el efecto serd la expulsién de las fllas del Ejército <con pérdida de todos los derechos adqui-
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Por otra parte, se ha modificado el contenido del parrafo tercero,
limitando el efecto de suspensién de empleo militar a las penas de «pri-
si6én menor por menos de tres afios y arresto mayor, en /as que no se
hubiere otorgado el beneficio de remision condicionals.

Con ello no sélo queda sin efecto militar alguno la pena de suspen-
sion de todo cargo publico, profesién, oficio y derecho de sufragio, cuan-
do se impongan como principal, sino también las penas de prisién menor
por menos de tres afos y arresto mayor en aquellos casos en que no se
otorgue el beneficio de remision condicional.

En contra de esta conclusién, de todo punto insatisfactoria, no puede
alegarse que el legislador haya entendido subsumido el efecto de sus-
pension de todo cargo publico, profesion, oficio y derecho de sufragio
que, como accesoria, va inseparablemente unida, entre otras, a las penas
de prisién menor y arresto mayor (art. 47 CP), y ello porque, aparte de
que la suspension de empleo militar ofrece un contenido especificamen-
te distinto a la suspension comuin, con tal interpretacion sobraria tam-
bién el pdrrafo tercero en su actual redaccién desde el momento en que
la condena condicional no se extiende, por declaracién expresa del
articulo 97 CP, a las penas de «suspensién de derecho de sufragio y de
cargo o funcién de caracter publico» (49).

VIll. El articulo 245 CJM facultaba a los Tribunales militares para
otorgar, conforme a los articulos 92 y siguientes del CP, la condena con-
dicional a los reos de delitos comunes penados por la jurisdiccién mi-
litar, quedando «exceptuados de la suspensién de condena los autores,
complices y encubridores de delitos en los que se haga aplicacion del
articulo 194».

La reforma ha venido a ampliar el 4mbito de posible concesién de
este beneficio, suprimiendo la excepcion de los delitos en que se apli-
que el articulo 194 y permitiendo, en todo caso, hacer uso de la suspen-
sién de condena cuando el penado no sea militar ni agregado a los
Ejércitos.

a) Por lo que a los delitos del articulo 194 respecta, entiendo que,
dado que se trata de delitos comunes, como ya se ha destacado, en ellos
podra aplicarse la suspensién de condena no sélo a los participes pai-
sanos, sino también a los militares, que en tales supuestos se les con-
dena «con arreglo a lo dispuesto en las Leyes comunes», independiente-

ridos en 61>, La reforma deblé suprimir también en este caso, por la misma razén que en el articulo 231,
la referencia a |2 pena de muerte y afiadir un inciso final sl pérrsfo conforme al cus! de la pérdida
de derechos adquiridos, en los supuestos de expulsién, quedsn exceptusdos «los pasivos que pueds

corresponderias en relacién a sus aflos de servicio» en concordancia con lo dispuesto en los articu-
los 218 y 223.

(49) Pudiera tratarse de ia omisién involuntaria de un «nos, con lo que el texto cormecto dirfa «... en
las que no se hubiere otorgado sl beneficlo de remisién condiclonsls, y asf 1a innovaci6n tendria un
sentido del que ahora carece. En cusiquier caso, la redacci6n de! articulo 231 aparecida en el B.O. F. es
la misma que figursba en el Proyecto. en el Informe de la Ponencla y durants la elaborscén de l&
reforma, sin que ol posible error material fuese rectificado en ningy o, como con
posterioridad a la pubicacién del texto definitivo. v ' "
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mente de que respecto a ellos se aprecie la causa personal de agrava-
cién que el precepto de referencia comporta.

b) La segunda innovacién se sehala expresamente en la nueva re-
dacci6n del articulo 245, al consignarse en su parrafo segundo que «tam-
bién podra aplicarse la suspension de condena por delitos comprendi-
dos en este Cédigo o en cualquier otra Ley penal militar a los penados
que no pertenezcan a los Ejércitos o estén agregados a elloss.

Por consiguiente, tras la reforma, tnicamente quedan exceptuados
de la remisién condicional de la pena los militares condenados por
delitos previstos en una ley militar.

La excepcién encuentra, a mi modo de ver, fundamento no sélo en el
hecho de «no darse, en las penas privativas de libertad de corta dura-
cion que se cumplen por los aforados castrenses en establecimientos
exclusivamente militares, aquellos peligros que la convivencia con pro-
fesionales de la delincuencia comun procura a los reos que ingresan en
establecimientos carcelarios de la jurisdiccién ordinaria» (50), sino tam-
bién en la distinta y peculiar funcion que la pena desarrolla en el colec-
tivo militar, respecto al que no son de aplicacién las consideraciones
generales que por la doctrina se formulan en relacién a las penas cortas
de privacién de libertad y que, en ultimo término, son las que justifican
la existencia de los diversos medios sustitutivos (51), entre los que la
suspensién de condena se encuentra (52).

1X. El articulo 256 contiene, con el caracter de disposiciones gene-
rales, una serie de definiciones de conceptos fundamentales en el 4mbi-
to juridico-militar que aparecen incorporados, en preceptos posteriores,
como elementos normativos de diversos tipos penales, para cuya apli-
cacién resulta sumamente clarificadora esta interpretacién auténtica

que el legislador ofrece.

En dicho precepto, se nos concreta, desde 1945, qué son actos del
servicio (apartado 1.°), cudles se consideran actos del servicio de armas
(apartado 2.°), cuando se est4 frente al enemigo (apartado 3°), al fren-
te de rebeldes o sediciosos (apartado 4.°) y en campaia (apartado 5.°).

La reforma, ademas de retocar un par de extremos de la redaccién
de estos cinco apartados (se sustituye el término «fuerzas de antiaero-
néutica» por el de fuerzas antiaéreas, técnicamente mas correcto, y se
suprime la expresién «a flotes que seguia a «fuerzas navaless), asi
como de cambiar en el encabezamiento «se considerara» por se consi-

(50) Cfr. DE QUEROL Y DE DURAN, Femando: «Principlos de Derecho Militsr Espafiols, tomo II,
citado, pég. 204

(51) Vid. PUIG PERA, Federico: =Condena condicional=, en «Nueva Enciclopedia Juridicas, Edit. F. Seix,
tomo |V, Barcelons, 1952, pégs. 856 y ss.

(52) En contra, BLAY VILLASANTE, Francisco: «Otras reformas necesarlas del Cé6digo de Justicia
Miiltar», ct., pég. 68, para quien sno parece congruente mantener fa prohibicion de la posibifided de
in suspens6én de condena para militares por delitos militaress. También, en esto sentido, VALENCIANO
ALMOYNA, Jesis: «La reforma del Cédigo de Justicia Militare, cit., pdg. 106.
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dera, ha afadido un extenso sexto apartado en el que se especifica
quiénes ostentan legalmente la condicién de Autoridad Militar.

Esta materia venia regulada en el derogado nimero 2 del articulo 6.°,
en sus parrafos segundo a sexto, que, con ligeros retoques de redac-
cién y algunas alteraciones en su contenido, han pasado a constituir
el nimero 6 del articulo 256, que, como principales innovaciones, ofre-
ce las siguientes:

a) A las Autoridades militares de «caracter judicials (antiguo pé-
rrafo tercero del numero 2 del articulo 6.°) se afaden ahora, en el apar-
tado b) del nimero 6, «<los Coroneles o Capitanes de Navio, Generales
o Almirantes, Jefes de Unidades y organismos administrativos milita-
res, ademas del Ministro de Defensa, el Vicepresidente del Gobierno
relacionado con la Defensa Nacional, si lo hubiere, el Presidente del
Gobierno y el Jefe del Estado en el ejercicio de las atribuciones cons-
titucionales o legales inherentes a sus funciones, prerrogativas u otras
de mando militars.

b) Fuera del territorio nacional y de sus aguas o especies jurisdic-
cionales, la condicién de Autoridad militar que ostentan los Oficisles
de cualquier clase destacados para algun servicio dentro de las aguas
o lugares en que deban prestarlo, cuando alli no existe Autoridad mi-
litar constituida, se limita ahora a «lo que concierna a la misién militar
que se les haya encomendados.

X’. Distingue nuestro ordenamiento entre traici6n militar y traici6n
comun, modalidades ambas de un delito sustancialmente unitario.

Este dualismo normativo, en cuyo origen y posterior desarrollo his-
térico-legislativo convergen motivaciones juridicas y condicionamientos
politicos (53), no es, por tanto, inherente al delito de traicién, cuya
rggulacién unitaria en el C6digo penal o en una ley especial no offece-
ria, en mi opinién, reparo alguno, porque el bien juridico protegido en
este delito (la independencia y la integridad de la Nacién espaiiola) ex-
cede con mucho del potencial bélico del Estado, ultima razén de ser
de la legislacion penal militar (54).

Ello no implica el que, dentro de un sistema dualista, como el que
ofrece nuestro ordenamiento, no pueda alcanzarse un adecuado nivel
técnico-legislativo, delimitando, mediante un criterio rector correcto,
ambas modalidades de traicién, de forma que la distinci6n entre ellas
sea real y efectiva.

No ocurre asi en nuestra legislacién vigente, donde, aparte de ser
distinto el concepto de traicién en el CIM que en el CP (55), la ausencia

(53) Sobre la evolucidn legisiativa del delito de traicién, vid., es ILLA,
Eduardo: «Estudio comparativo del delito de traiclén mllitar y el de vamcol:lmgbrngo%r}al%:mﬁm-
en «Revista Espafiole de Derecho Militar-, nims. 2528, Medrid, enero-diclembre 1988, pags. 9 y ss.

(54) De derecho, la tralcién es regulada de modo unitario todes ellas le lone: e hen
;?:gt;ﬂ:)w 'Ia técnica de Incriminacién conjunta, esto es, que muyen lo:m:ielltm 3\|l.l=t.::l'el :nm;l Cé6-

(55) Es técnlcamente méis correcto el concepto estricto de traicién del C.J. M el amplio que,
desde 1044, se contiene en el C.P. En este texto, junto 8} nicleo tradicional del delite, Sonstituido poF
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de un criterio delimitador riguroso ha conducido a ubicaciones inco-
rrectas, a lagunas injustificadas y, sobre todo, a numerosos supuestos
de doble incriminacién de una misma conducta (56).

Esta técnica legal defectuosa se manifiesta, asimismo, en el prolijo
casuismo que preside la descripcion de los diversos tipos penales y en
las abundantes repeticiones dentro del articulado de un mismo Cuerpo

legal.

Obviamente, la remodelacién del delito de traiciéon implica numero-
sas modificaciones de variado alcance en los dos textos punitivos (57),
reforma que no puede efectuarse sino de un modo conjunto, después de
concretados los principios informadores que se estimen mas correctos.

Tratar, en una reforma del CJM, de limitar, con un criterio adecuado,
la regulacion de este texto punitivo a aquellos supuestos de traicién in-
equivocamente militar comporta relegar al CP diversos tipos y traer
alguno de la ley comun al CJM, lo que, si no va acompanado de la simul-
tanea reforma del delito de traicion comiun, supondria tan sélo aumentar
a la vez el numero de conductas atipicas y doblemente incriminadas.

Por ello, no puede reputarse acertado el criterio seqguido en el Pro-
yecto de Cédigo Penal. En él (58), no s6lo se mantienen los mismos de-
fectos técnicos de que adolece el Cédigo vigente, sino que, al no tenerse
en cuenta para nada la legislacion castrense, se regulan en su articulado
varios supuestos de traicion militar, mientras no se tratan otros de
inequivoca naturaleza comun.

Esta precipitada actuacion en el Proyecto de Cédigo penal condicio-
na, ademds, en buena medida, {a regulacién de la traicion en el Ante-
proyecto de CJM, en fase de elaboracién, e impide, por las razones
antes apuntadas, reconducir a sus justos limites el delito de traicién
militar.

De todas formas, en parte, pues el alcance de la Ley 9/80 no podia
incluir un tratamiento en profundidad de esta materia, la reforma no
ha sido ajena a la compleja problematica que el delito de traicién con-
leva y asi lo demuestran las supresiones y modificaciones que, a la es-
pera de los nuevos Cédigos, ha efectuado en el texto vigente y de las

que damos cuenta a continuacién:

1. Se suprimen los antiguos numeros 2, 4 y 12 del articulo 258,
el numero 5 del articulo 259 y el articulo 266.

provocar una guerra contra Espafia o favorecer en ella al enemigo (que es el que con aiguna ligera
ampliscién mantiene of C.J. M.}, se Incluyen el espionaje y los ultrajes & Ia Nacidn espsfiola, sus
simbolos o emblemas (cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Maris: «Derecho Penal Espafiol. Parte Especials,
citado, pég. 602).

(58) Vid. TERUEL CARRALERO, Domingo: <La pluralided legisiativa en los delitos contra el Estados,
en «Anuarlo de Derecho Penal y Cienclas Penaless, tomo XV!, Madrid, enerc-abril 1963, pég. 24.

(57) Vid., con espacial referencia al Derecho comin, RODRIGUEZ DEVESA, José Marla: «Derecho
Penal Espafiol. Parte Especisls, cit., pfigs. 613 y s.

(58) Articulos 63 a 642.
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a) El namero 2 del articulo 258 consideraba traidor al espafol «que
induzca a una potencia extranjera a declarar la guerra a Espaiia 0 que
se concierte con ella para el mismo fins. El precepto era repeticion
literal del articulo 120 CP, que, como en todos los supuestos de doble
incriminacion, devenia inaplicable no sélo en virtud del principio material
de imposicién de la pena mas grave, que debe regir en toda relacion
entre leyes alternativas, sino, fundamentalmente, por la aplicacién pre-
ferente que, en todo caso, tiene en nuestro ordenamiento la ley penal
militar frente a la comin, que, en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 257 CIM, s6lo podra ser tenida en cuenta, como supletoria, de no
existir regla concerniente al caso presentado.

Con la supresion se pone fin al defecto de técnica legislativa que
suponia la doble incriminacién de una conducta idéntica, pero la solu-
cion de estimar en todo caso la misma como constitutiva de traicion
comun, mas benignamente castigada que otros supuestos del CJM de
indudable menor gravedad y trascendencia, no me parece convincente,
porque, ademds, una vez admitido el dualismo normativo, parece claro
que el hecho de inducir a una potencia extranjera a declarar la guerra
a Espafia o concertarse con ella para el mismo fin debe ser considerada
traicion militar, al menos cuando el autor de la induccién o el concierto
sea un miembro de las fuerzas armadas.

b) Tampoco parece acertada la supresién del nimero 4 del articu-
Yo 258 que castigaba al espaiiol «que enajene indebidamente el Tesoro
WNacional o lo extraiga ilegitimamente del territorio patrio, entendiéndose
que aquél es el que figure con dicho caracter en la Hacienda Publica»,
asi como del nimero 5 del articulo 259 que también consideraba traidor
a quien «maliciosamente, en época de guerra, produjese un grave dano
econémico a la Patria», porque, si bien estas conductas son de natura-
leza comun y su presencia en el CJM resultaba poco afortunada, tras la
reforma es dudoso que tales hechos puedan ser incluidos en alguno de
los delitos de traicién del CP, aun cuando, realizados en tiempo de gue-
rra, el propésito del sujeto sea el de favorecer al enemigo.

c¢) El nimero 12 del articulo 258 regulaba la desercién al enemigo,
que cometia el «que se fugue con direccién al enemigos, considerando
«que la fuga se ha verificado con direccién al enemigo cuando el acusa-
do no justifique que el delito cometido fue otro distintos.

Con independencia de la presuncién inversora de la carga de la
prueba, inadmisible en un delito que tiene fijada la muerte como penali-
dad 1nica, la prevision legislativa no era satisfactoria, al confundir dos
delitos sustancialmente distintos, cuales son la traicién y la desercién.

Como ya, en otra ocasién, destaqué (59), no comete traicion quien
deserta aunque sea huyendo a través de territorio enemigo. Comete
traicion quien sse pasa» al enemigo, quien se pone a su servicio, quien,

(59) Vid. MILLAN GARRIDO, Antonlo: «El delito de desercién militars. Bosch, Barcelons, 1983, pdg. 115.
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abandonando su unidad, se adhiere a Jas fuerzas enemigas en la lucha
contra la Patria (60), en suma, quien, «abandonando sus banderas, entra
a formar parte del Ejército enemigos (art. 258-1.°).

Por todo ello, el numero 12 del articulo 258 fue siempre restrictiva-
mente interpretado, considerandose «enemigo» sélo al exterior, lo que
resultaba mas coherente con la naturaleza de la traicién que, en princi-
pio, parece no tener su campo en los conflictos bélicos internos, y exi-
giendo en la fuga el 4nimo de, siquiera, ponerse en condiciones de
encontrarse en la esfera de disponibilidad del Estado beligerante adver-
sario, el que, si bien no es relevante para la desercion, lo es cierta-
mente para la integracién del delito de traicién.

Ante ello, la reforma ha suprimido, entiendo que con acierto, este
precepto, cuya referencia, sin embargo, se mantiene inadvertidamente
en el inciso final del articulo 375.

d) Finalmente, se ha suprimido el articulo 266 que castigaba al
«espaiiol que intentare pasar a pais enemigo cuando lo hubiere prohi-
bido el Gobierno», hecho que indudablemente no constituye en si trai-
cion comun ni militar y que, ademés, era repeticién literal del articu-
lo 135 CP, que lo incluye entre los «delitos que comprometen la paz o
la independencia del Estados.

2. Han sufrido modificaciones el propio articulo 258 y el 262.

a) En el articulo 258 se ha suprimido, en su nimero 3, la referencia
al «protectorado» que, sin embargo, se mantiene en el nimero 9.

En el nimero 5 se especifica, tras la reforma, que la coaccién ha de
ser «graves.

En el nimero 6 ha sido objeto de una redaccion mas precisa que
concreta el objeto de entrega al enemigo, que ha de consistir en «la
bandera, armas, vehiculos, viveres, municiones y recursos o medios
ofensivos y defensivos de importancias.

En el nimero 10 se ha sustituido la expresién «bandera de la Patria»
por la de «bandera de Espaiias.

b) En el articulo 262, finalmente, se introduce [a necesidad_qe que
los planos, diseiios 0 documentos secretos estén legaimente calificados

con tal caricter. Asimismo, se concreta la pena]idad, que hasta la re-
forma presentaba una extensi6n intolerable (seis meses y un dia de

prisién a pena de muerte).

X!. Dentro del titulo IX del Tratado Segundo, que, tras la reforma,
lleva la ribrica de «Delitos contra la seguridad militar del Estado y de los
Ejércitos», regula el Cédigo la rebelién que en el mismo encabezamien-

Roma, 1948,

(60} VId. PANNAIN, Remo: «Sulla diserzione al nemicos, en sArchivo Penales, I-1,
pdglna 268,
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to del capitulo se califica ahora de militar, con lo que no se hace sino
concordar el epigrafe inicial con el contenido de los articulos 286 y
siguientes del CIM.

Se destaca asi la distincién entre las dos modalidades, comin y
militar, de un delito, la rebelién, que, al igual que la traicion, es esen-
cialmente unitario.

Los amplios térmings, sin embargo, en que, desde 1890, viene confi-
gurado este delito en el CJM implican una escasa aplicabilidad del CP
en la materia (61), incluso después de la reforma, que, como veremos,
al restringir algunos supuestos de rebelién militar, ha ampliado el ambito
de los correspondientes tipos comunes de rebelion.

El Gnico precepto afectado por la Ley 9/80 ha sido el articulo 286.
En él se han efectuado las siguientes modificaciones:

a) En el parrafo inicial, al alzamiento contra el Jefe del Estado, su
Gobierno o Instituciones fundamentales de la Naci6n se anade el diri-
gido contra el ordenamiento constitucional, expresion ésta que, aparte
de dar al precepto una mayor extension, hace innecesaria la referencia
a los conceptos restantes.

b) En el numero 2, esto es, en la circunstancia de <que formen gru-
po militarmente organizado y compuesto de diez 0 mas individuos», se
exige también, tras la reforma, que estén armados con armas de guerra.
Si las armas no fueren de guerra, podria darse, en su caso, un delito de
rebelién comin (62).

La determinacién del concepto armas de guerra se verificara, a falta
de otra definicién legal mas precisa, conforme al articulo 258, parra-
fo 2° CP, sequn el cual se consideran tales:

1° Todas las armas de fuego susceptibles de servir de armamento
de tropas, con excepcién de las pistolas y revélveres. Aquéllas no per-
deran su caricter de armas de guerra aunque se trate de modelos anti-
cuados cuando sea posible adquirir sus municiones en el mercado libre.

2° Las pistolas ametralladoras.
3° Las bombas de mano.

c) En el nimero 3, que prevé la circunstancia de «que formen grupo
en numero menor de diez si en distinto territorio de la Nacién existen
otros grupos o fuerzas organizadass, se ha afadido, «en la forma que se
seilala en el apartado anterior, asi como en cualquier caso que se em-
pleen aeronaves o buques de guerra o carros de combate o se produzca
clnl(-s."cl:{fd.;;t::?mw”:.. y'":"" fSDRIGUEZ DEVESA, José Marla: <Dsrecho Penal Espafiol. Psrte Espe-

(62) Carece de fundamento la opini6n de VALENCIANO ALMOYNA, Jesis: «la reforma del Codigo
de Justicia Militars, cit., r&o 111, segin el cual, al caracterizarse la rebelién comin epor el alzamiento
poblico y en sbierta hostilidad contra el Gobierno. pero sin armass, la conducta en este caso no es in-
cluible en el articulo 214 C.P.

216



el asalto a un polvorin, parque de artilleria, arsenal militar o almacén
de armas de guerra, apoderéndose de ellass. Se suprime, en cambio, la
expresion «con el mismo fin» con que terminaba este apartado del ar-
ticulo 286 antes de la reforma.

También, en este caso, se exige, pues, que, ademds de ofrecer una
organizacién militar, el grupo disponga de «<armas de guerras o concu-
rra alguna de las circunstancias anadidas en el inciso final. De no ser
asi, tampoco existen obstaculos para apreciar, en su caso, un delito co-
mdn de rebelién del articulo 214 CP (63).

Xil. La sedicién se califica también de militar en la ribrica del ca-
pitulo Il del titulo X!, con lo cual el epigrafe responde mas exactamente
al contenido de los articulos 295 y siguientes del CJM.

En este caso, ademas, a diferencia de lo que ocurre en la traiciép y
en la rebelion, estamos ante un delito genuinamente militar, sustancial-
mente distinto del delito de sedicion regulado en el CP (64).

En efecto, la sedicién comin es un delito contra la seguridad inte-
rior del Estado que, en cierto modo, participa de la naturaleza de la re-
belién. Por el contrario, la sedicién militar es un delito contra la dis-
ciplina, caracterizado por la forma colectiva de incumplir, activa u omi-
sivamente, los deberes militares. Mientras la sedicién comin (y la re-
beli6n, en sus dos modalidades) ataca al normal funcionamiento del Es-
tado, esto es, al orden publico, la actividad judicial o administrativa
o la estabilidad sociopolitica (65), la sedicion militar afecta unicamente

a la vida interna del colectivo militar (66).

En este sentido, la sedicién, cuya naturaleza juridica no se destaca
sisteméticamente en la actual normativa, debe, en una futura reforma,
ser objeto, como ahora, de tipificacién auténoma, pero junto a los de-
litos de desobediencia, insubordinacién y abuso de autoridad (67).

Ademias de esta innovacion, acertada, en la rotulacién del capitulo,
la reforma ha afectado a la sedicién suprimiendo el parrafo 2.° del ar-
ticulo 296.

Decia dicho apartado que «cuando en el acto no se descpbra el que
dé la voz, sufrirdn la pena de reclusién militar los seis individuos que

la Ley 9/80, esta materia se ha visto afectada por la Ley Orgénica 2/1981,
de (?Lecnl::yg?mm:fd:gn: l:s :z(wlos 200 y 291, Introduciendo los 281 bis y 538 bis, en el C.J. A|4..
a la vez que modlifics los articulos 214 y 217 del C.P., e Incorpora al mismo los |rtlcuI%s 'S?mba"
174 bis a), 174 bis b}, 174 bis c), 216 bis a) y 218 bis b). Vid., sobre esta reforms, CANTERO i
Federlco: «Conslderaciones en torno a la Ley Orgénica 2/1961, de 9 de marzo, en materia de rebelién ly
rebelién militars, en «Revista Espsfhola de Derecho Militers, nim. 39, Madrid, enero-junio, 1880, pégl-
nas 187 y as.

84) Vid., sob terla especisimente, JIMENEZ Y JIMENEZ, Francisco: <El delito de sedicién
mu{u:-. teals.do::‘to;'l"ln?;m': Zaragoza, 1969. Del mismo autor, «Contribucién a una exégesis del er-
tlculo 295 del Cédigo castrenses, trabajo Inédito, Madrid, 1955,

(65) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa: «Derecho Penal Espafiol. Parte Especlals, cit., pég. 817.

(66) Cfr. DIAZ-LLANOS LECUONA, Rafael: <Leyes Penales Militaress, 10.' edici6n, Edit. Compafils

Bibliogrética Espafiols, Madrid, 1974, phg. 27B. orad ' Excvela do
(67) Vid. MILLAN GARRIDO, Antonlo: <Contestaciones sl cuestionario el por la ola
los Jurldicos del Ejércitos, Il, en «Revista Espafiola de Derecho Militars, nim, 37, Madrid, enero-
18.

lunio 1979, pég. 218
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los jefes alli presentes conceptien mas proximos al sitio de donde hu-
biere salido aquélla, de cuya pena quedardn exentos si se averiguare
cual sea el verdadero culpables.

Sin entrar en un analisis, ya innecesario, de este tradicional precep-
to, ampliamente criticado, es lo cierto que incluso por aquellos autores
que, como JIMENEZ, destacaron la culpabilidad en estas participaciones
sediciosas, se convino siempre en que, «tratandose de una norma que
en lo fundamental es redudante, en lo doctrinal reprochable y en la
practica carente de utilidad», se imponia su supresion (68), lo que acer-
tadamente ha llevado a cabo la reforma de 1980.

XIll. En el delito de insulto a fuerza armada, se ha modificado el

articulo 312 (concepto legal de fuerza armada) en los términos si-
guientes:

1. Se suprime la referencia expresa que en el pérrafo primero se
hacia a los individuos de la Guardia Civil, tradicionalmente equipara-
dos, a estos efectos, a los miembros de las fuerzas armadas (69).

Tras dicha supresién, sefala el articulo 312-1.° que, «a los efectos
de este Cddigo se reputardn fuerza armada a los individuos que en
acto de servicio de armas, o con ocasién de é! y vistiendo el uniforme
reglamentario, presten servicios propios de las Fuerzas Armadas, aun-

que lo verifiguen por mandato o en auxilio de la Autoridad civil, judi-
cial o administrativas.

La férmula no es afortunada, porque si el precepto se refiere unica-
mente a los miembros de las fuerzas armadas (lo que, aun no quedan-
do claro, parece ser la intencién del legisiador), es obvio que éstos
cuando prestan servicio de armas, que siempre son propios de las fuer-
zas armadas, han de hacerlo vistiendo el uniforme reglamentario, por
lo que tales requisitos resultan ya innecesarios en la definicién legal.

La exigencia de la uniformidad reglamentaria y la alusién al servi-
cio propio de la Institucién, asi como a su realizacién por mandato o
en auxilio de la Autoridad civil, Administrativa o judicial, iban exclusi-
vamente referidas a los individuos de la Guardia Civil y no a los miem-
bros de los Ejércitos que se reputaban fuerza armada siempre que
prestan servicio de armas o con ocasién del mismo.

La supresién en la reforma de la referencia a la Guardia Civil, man-
teniéndose, refundidas, las exigencias sefialadas, ha dado lugar a una
norma técnicemente deficiente que en su inciso final roza con la in-
congruencia (70).

(68) JIMENEZ Y JIMENEZ, Francisco: «En torno al isito de
sedicién militars, en «Revista Espafiola de Derecho umwmf"m. S, ;tmm&.disgg. r;:stg delito de

88) Vid. GARCIA SANTOLALLA, José Luis: «insulto & centinela. salvaguerd fuerza armada
«Nueva Enciclopedis Juridicas, Edit. F. Seix, tomo Xiif, Bmlmn,.l:sﬂ',.'pbg 1&". ° o

(TO) Vid.. en este sentido, VALENCIANO ALMOYNA. . ola
Militars, ¢it,, pég. 114, Jests reforna del Cédigo de Justicla
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2. Se mantiene sustancialmente el anterior parrafo 2°, si bien,
con la supresion del inciso final, la férmula quede establecida en unos
términos mds genéricos de remision, que deben estimarse correctos.
Conforme a ellos, se reputard, asimismo, fuerza armada a «los miem-
bros de los Cuerpos o Instituciones militarmente organizadas, cuando
asi lo dispongan sus Leyes Orgdnicas u otras Leyes especialess.

Aqui puede tener acomodo, en su caso y en las circunstancias que
se determinen, la Guardia Civil, cuyo caracter militar parece mantener-
se en la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, reguladora de los criterios
bésicos de la defensa nacional y la organizacion militar (71).

3. Se afaden dos apartados (1.° y 2.° del actual parrafo segundo)
que constituyen una total innovacién en esta materia, al considerarse
en ellos fuerza armada al «Comandante y dotacién de un buque de
guerra en navegacion dentro de las aguas jurisdiccionales espafiolas
Y, ademds, en alta mar respecto de los buques mercantes de bandera
espaiola y su tripulacién y pasaje», asi como al «Comandante y dotacion
de una aeronave militar en vuelo en el espacio aéreo de soberania
espaiiola, ademas de en los espacios aéreos no estatales respecto de
la trapulacién y pasaje de las aeronaves privadas o comerciales de ma-
tricula espaiiolas.

XIV. El atentado a Autoridades militares deja de ser, con la refor-
ma, un delito objetivamente militar, en el que la condicién del sujeto
activo era indiferente.

Ahora, con la nueva redaccién dada al articulo 314, el atentado a las
Autoridades militares sélo serd delito militar cuando su autor pertenez-
ca a las fuerzas armadas. En otro caso, el hecho constituird el delito
comuin de atentado de los articulos 231 y siguientes del CP.

XV. El articulo 316 sufre en la reforma una profunda transforma-
cién:

1. Se suprime de su contenido el delito de ultraje a la Nacién, aun
cuando inadvertidamente se mantenga la referencia al mismo en la ru-
brica del capitulo IV del titulo IX.

Con la supresién, acertada, desaparece el dualismo normativo exis-
tente también en esta materia (incluida, en su dia, en la Ley de Jurisdic-
ciones y, mas tarde, en la Ley de Seguridad del Estado), al regularse
el hecho, aparte de en el articulo 316 CJM en el articulo 123 CP, que,
naturalmente, devenia en este punto inaplicable.

Tras la reforma, el delito de ultraje a la Nacién recobra su naturaleza
comin y queda regulado exclusivamente en el articulo 123 CP como
modalidad impropia del delito de traicién.

(71) Articulos 38 y 30. El primero de ellos prevs, sparte de la Lley Orgénica reguladors de las
funcionea, principlos b}sleoo de ':ctuaclén y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, un Regls-
mento Orgénico del Cuerpo de Ia Guardia Civil, que daterminaré, desarrollando los principlos de la

Ley, su organizaci6n, funciones, srmamento y el régimen de personal y de disciplina.
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2. En el caso de los ultrajes a la bandera nacional o estandarte,
el articulo 316 requiere, tras la reforma, que el hecho tenga lugar cuan-
do la bandera o el estandarte se encuentren «en lugares o edificios mi-
litares, asi como cuando fueran portadas por unidades militares o en
paradas, desfiles o formaciones de tal caracters. Fuera de estos casos,
la injuria o el desprecio no tendra naturaleza militar, pero ser4 incluible
en el articulo 123 CP como ultraje al sentimiento de unidad de la Na-
cion espanola o a sus simbolos.

3. El ultraje al himno nacional ha de ser cometido, igualmente, en
lugar militar, parada, desfile o formacién, para constituir el delito mili-
tar del articulo 316.

4. La inclusién en el articulo 316, como objeto de proteccién, junto
a la bandera, el estandarte o el himno, de las fuerzas (militares) consti-
tuye una novedad en relacién al contenido tradicional de este precepto.

Como en los supuestos anteriores, las fuerzas, que son, a estos
efectos, consideradas como simbolo (72), han de encontrarse en lugar
militar, parada, desfile o formacién, para que su ultraje integre el delito
militar del articulo 316.

En los restantes casos, serian de aplicacion los articulos 317 CJM
0 242 CP. Mas problematica resultaria, en mi opinion, la inclusién del
desprecio a la injuria a las fuerzas militares en el articulo 123 CP como
ultraje a lo que, sin duda, puede constitulr, en determinadas circunstan-
cias, un simbolo de la Nacién espaiiola.

5. Finalmente, la regulacién de las ofensas a emblemas o Insignias
militares ha sido modificada en un doble sentido:

a) Exigiéndose, como en los casos anteriores, que la ofensa sea en
lugares o edificios militares o que los emblemas o insignias sean porta-
dos por unidades militares o en paradas, desfiles o formaciones de tal
cardcter. Fuera de dichos supuestos, estas ofensas a emblemas o in-
signias no constituyen por si delito militar ni son incluibles, en princi-
pio, en ningtin tipo especifico del CP.

b) Estableciéndose la pena de prisién hasta tres afios, en vez de
hasta seis como figuraba en el pirrafo segundo del modificado artfcu-
lo 312 (73).

(72) Es la Unica Interpretacién posible que da sentido a !a Incorporacién en el to do estos
supuestos de ultraje contra las fuerzas militares, que, segin sefialé ef Diputado ooclnl';;:ace ONJUAP: DE
LA ROCHA, «no se corresponden con el contenido antiguo del erticulo 316 y f, en cambio, con ef
contenido del articulo 317> (Vid. B.O.C.G., Congreso de los Diputsdos, 2 de Jullo de 1980, pég. 6552).

(73) La reduccién de la penalided en estos supuestos tuvo lugar mediants la sc i6n, en ol
Senado, do una enmienda del Ssnsdor sociallsta sefior LABORDA MARTIN, Justificads :gu:' hecho de
que estas ofensas s emblemss o Insignias militares tiensn menor gravedad que los ultrsjes a Ia benders
nacional, estandarte, fuerza militar o himno nacional, 10 que no se reconocia en ol texto, al mantenerse
para todas estas conductss Is pena do prision hasta sels afios (vid. B. O. C. G., Senado, 12 de septiem-
bre de 1980, pig. 42). Esta distinta trascendencls de las conductas Incriminadss en el erticulo 316 habls
sido ya advertids en la enmienda nimero 43 del Grupo Parlamentario Soclalista del Congreso, al texto
del informe de la Ponencia. Defendida en el Pleno por el Diputado sefior SANJUAN DE LA ROCHA,
quien dcsnlcd lo "‘°°“.°°,‘:’. d:f e:s.t::le.cc: m-J'c ':‘n.l:m ';:'eclu Ip-n 1: uitraje a la bandera necionsl en estas
circunstanclas que par o 0 Insignias militarsss, fus entonces rech la
opoals%I:‘n del )Grupo Centrista (vid. 8.0.C.G., Congreso de los Diputades, 2 do Jullo a."':dc;o."?m-
nas y 83).
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XVI. La modificacién sustancial del articulo 317, que regula las
Injurias a los Ejércitos, era objetivo primario de la reforma (74), en la
cual, manteniéndose, en lo esencial, la redaccién antigua, en virtud de la
cual, «incurrird en la pena de prisién hasta seis afos el que (el texto
anterior se referia a «los ques), de palabra, por escrito o por cualquier
(8e suprime «<otro») medio de publicidad, injurie (se ha suprimido «u
ofendan clara o encublertamente») a los Ejércitos o Instituciones, Ar-
mas, Clases o Cuerpos determinados de los mismos», se restringe nota-
blemente el alcance del precepto al anadirse un inciso final, segun el

cual sé6lo sera aplicable en tres supuestos:

8) Cuando el culpable fuese militar.

b) Cuando el hecho se produzca ante un mando o en presencia de
sus tropas, y

c) Cuando tenga lugar la injuria en acuartelamiento, recinto o lugar
militar (75).

Para cubrir el vacio normativo que la reforma implicaba, se ha dado
nuevo contenido al articulo 242 del CP, en virtud del cual, «incurriran
en la pena de prisién menor los que injuriaren 0 amenazaren gravemen-
te a los Ejércitos o a sus Instituciones, Armas, Clases o Cuerpos deter-
minados. Cuando las injurias o amenazas a que se refiere el parrafo
anterior no fueren graves, se impondra al culpable la pena de arresto

mayor o multa de 50.000 a 100.000 pesetass.

XVIl. En el delito de desobediencia, se ha aiiadido un tercer péarra-
fo al articulo 328, conforme al cual, «las citadas conductas no se consi-
deraran delictivas cuando las Grdenes entraiien la ejecucién de actos
que manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos de la guerra o
constituyan delito, en particular contra la Constitucions.

El precepto, complementario, como hemos visto, de la actual regu-
lacién de la obediencia debida en el namero 12 del articulo 185, y que
tlene también su origen en el articulo 34 de las Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas, debe ser extensivo a cualquier conducta de deso-
bediencia, aun cuando de una interpretacién estrictamente gramatical
y sistemética se deriven argumentos suficientes para entender referida
la norma exclusivamente a los tipos previstos en los dos primeros

parrafos del articulo 328 (76).

(74} Asl lo reconocié, en of Pieno dal Congreso, el Diputado sefior BUSOQUETS BRAGULAT, quien
itia delar a! margen de estos preceptos cssos como los

destacs, ademés, como la nueva redacclén perm
de «Els Joglarss, «Pllar Mir6s o <Miguel zgol Aguliars, que pasarfan, como asf ha sido, 8 la Jurls-
diccién ordinarla (vid. B. O. C. G., Congreso de los Diputados. 2 de jullo de 1980, pdg. 6553). ,

(75) La supresién de este tercer supuesto fue propuests por uns enmienda del Grupo Parlamentario
Soclalista de Catslua que defendié, ante el Pleno del Congreso, sl Diputado seffor BUSQUETS BRAGU-
LAY, slendo rechazada con la oposicidn del Grupo Centrista (vid. B. O. C. G., Congreso de los Diputados,
2 de Jullo de 1980, pégs. 8553 y ss.). Reproducida la enmienda en el Senado por ! Grupo Parlamentario
«Catalunya, Democracia | Soclalismes, a través de su portsvor, sefior ANDREU 1 ABELLO, tampoco fue
tomada en consideracién (vid. B. O.C. G., Senado, 12 de septiembre de 1980, pdg. 42).

(76) A favor de ests interpretacién estricta, VALENCIANG ALMOYNA, Jesis: «La reforma de! Cédigo

de Justicia Milltars, cit., pég. 118.
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XVill. Bajo el concepto genérico de fraudes, agrupa el CIM una se-
rie de conductas atentatorias de la integridad de la Hacienda castrense,
que, en cuanto tales, pueden afectar a la eficacia general de las fuer-
zas armadas. Su nota comun es la defraudacion, entendida como per-
juicio que en todos los supuestos regulados en los articulos 403 y si-
guientes del CJM se produce o puede producirse para el patrimonio mi-
litar y el buen régimen de los Ejércitos (77).

En esta materia, que procede del CJM de 1890 y para la que se re-
clama una profunda remodelacién, sobre la que se trabaja con vistas al
nuevo CJM, la reforma ha introducido escasas modificaciones:

1. El articulo 403, que regula los tipos propios del fraude militar,
no se ha visto sustancialmente afectado. Tan sélo hay que destacar:

a) La supresién del ultimo parrafo del precepto, segin el cual,
«cuando los hechos a que se refiere este articulo constituyan también
delito castigado en el Cédigo penal con pena mas grave que la de pri-
sién, podra el Tribunal imponer la inmediatamente superior a éstas.

Sin esta norma, gue reconocia la posibilidad de que el propésito
agravatorio que anima la tipificacién en el CJM de estas conductas fra-
case (78), se da paso a un posible concurso de leyes, en el que, en
virtud del articulo 257 CJM, siempre serd de aplicacion la legislacién
militar, aun cuando e! hecho esté mas severamente castigado en el CP.
Es ésta una intolerable consecuencia de los términos insatisfactorios
en que estan regulados estos delitos en el CJM, donde, en ningun caso,
se tiene en cuenta la cuantia de lo defraudado para la graduacién de la
pena, con lo que dificilmente puede obtenerse para todos los supuestos
una penalidad proporcionadamente superior a la que corresponderia
al hecho de aplicarse la legislacién comun.

b) La elevacién de la cuantia en el parrafo 5° que desde 1945 se
habfa mantenido inalterada en cincuenta pesetas y que ahora se fija en
tres mil. Esta actualizacién era imprescindible porque carecia de sentido
seguir ignorando en el CJM. como durante treinta y cinco afios se ha
hecho, la depreciacién de la moneda, que, en estos delitos, exige pro-

gresivas revisiones que impidan un desfase normativo determinante de
soluciones materialmente injustas (79).

2. La defraudacién en los suministros viene regulada, en sus dos
modalidades de incumplimiento y de cumplimiento irregular, en los

articulos 404 y 405, que distinguen segin que el autor del delito perte-
nezca o no a las fuerzas armadas.

La reforma ha afectado tan sélo al articulo 405, referido al no militar
«que, estando encargado de suministrar a los Ejércitos viveres, municio-

(77) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Meria: «Fraude mllitars, . » -
tori 5. Guix. tomo X, Barcelom, 1960, pégs. 168 5 se, rs, on «Nueva Enciclopedia Juridicas, EdI
(78) Vid. RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa: <Fraude miliitars, cit., pég. 168.

(78) La necesidsd de elevar esta cuantia fue puesta de maniflesto por RODRIGUEZ DEVESA, José
Mar(a: <Fraude mititars, clt., pdg. 173. A favor de su supresi6n, CANTOS p(gUERRERO. Antonlo: <El dellto
de fraudes, en «Revista Espafiola de Derecho Militar», nim. 17, enero-junlo 1964, pég. 62.
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nes u otros efectos o elementos dejare de hacerlo maliciosamente o los
entregare adulterados o nocivoss, conducta que, desde ahora, tnica-
mente constituird delito militar «si fuere en tiempo de guerra o estado
de sitios. En otro caso, el fraude serd sancionado conforme a las nor-
mas del CP (80).

XIX. En el titulo XIV, que dedica su dnico capitulo a la reinciden-
cia en faltas graves, ha sido suprimido el articulo 410, segin el cual
«el Oficial o Suboficial que, por segunda vez, asista a manifestaciones
politicas o, por segunda vez también, acuda a la Prensa sobre asuntos
del servicio sin estar debidamente autorizado, incurrird en la pena de
prision militar hasta seis anoss.

La supresion, que viene motivada por el nuevo contenido de los ar-
ticulos 437-4.° y 443, parrafo segundo, somete al tratamiento general de
los articulos 411 y 412 la reincidencia en faltas graves de esta natura-
leza, con independencia de que, por lo que a las infracciones derivadas
de actividades politicas o sindicales respecta, se aplique lo prevenido
en el articulo 7 del Real Decreto-Ley nimero 10/1977, de 8 de febrero
y. tras la reforma, lo establecido en el articulo 1.011 del CJM.

XX. En el titulo XV de su Tratado segundo se ocupa el Cédigo de
las faltas militares, excediendo su contenido de lo que puede conside-
rarse materia disciplinaria (81).

En dicho titulo se regulan, ademds de infracciones disciplinarias
(descuido en la conservacién del vestuario, juego en cuarteles, mani-
festacién de disgusto en el servicio), faltas de manifiesta naturaleza
criminal (hurto, estafa, apropiacién indebida, lesiones) y conductas esen-
cialmente delictuales (quebrantamiento de condena, desercién, abuso
de autoridad). Y todas ellas tienen en nuestro Derecho naturaleza pe-
nal, de forma que, con el Cédigo vigente, s6lo impropiamente puede
hablarse de la existencia en él de un Derecho disciplinario (82).

(80) En este mismo sentldo se propusieron dos enmiendas por el Grupo Parlamentario Soclalista del
Congreso, pretendiendo que los srticulos 387 {usurpacién de funciones y uso iIndebido de unlforme
militar) y 408 (allanamiento de dependencia militar) quedasen limitados a «tiempo de guerras, splicén-
dose en pez los correlativos preceptos del C.P. Lss enmiendas, defendidas en el Pleno del Conoreso
por el Diputado sefior TORRES BOURSAULT y reproducidas en el Senado por el sefior LABORDA MARTIN.
fusron en smbos casos rechazadas, quedando las dos disposiciones excluldas del dmbito de la reforma
(vid. B. 0.C. G., Congreso de los Diputados, 2 de Jullo de 1980, phgs. 8555 y ss.. B. 0. C. G., Senado,
12 de septiembre de 1980, pég. 42).

(81) Sobre la distincién entre lo penal y lo disciplinario es fundamental la obra «Action pénale et
action dsciplinares, Recuells de la S’::létéylmmltlomlo de Drolt pénal militaire et de Droit de Ila
Guerre, Strasbourg, 1960. En alls se recogen, sn su mayor parte. las ponenciss y comunicaciones, asf
como las concluslones, del | Congreso Internaclonal de la sSocletés celebrado en Bruselas del 14 al 16
do mayo ds 1950. Del mismo Congreso., vid. RODRIGUEZ DEVESA. José Maria: <la "accion penal” y la
“accién disciplinarla™ en el Derecho militar espafiols (comunicacién espafiola). en «Revista Esoafiola de
Derecho Militars, nim. 7. Madrld, enero-junio 1959, pégs. 73 y ss.; GARDON. Gratlen/GILISSEN, John:
«Relaclones entre acclén penal y accién disciplinaria y 1imite respectivo de las dos acclones. (Ponencia
General), traducclén de Eduardo de No Louls, en «Revista Espaiola de Derscho Militars, nim. 8, Madrid,
Jullo-diciembra 1959, pégs. 75 y ss.

Asimismo, GILISSEN, John: «Derscho penal militar y Derecho disciplinario militars, en <Revista Espa-
fiola de Derecho Militars, nums. 33-34, Madrid, enero-diclembre 1977, pégs. 11 y 8s.

i (82) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Marla: «La ‘scclén penal' y la ‘accién disciptinaria’>, cit., pé-
gina 97.
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La no inclusion, por el contrario, de las infracciones disciplinarias
en el futuro CJM constituye ya una de las bases sobre las que éste
debe proyectarse. Asi lo concreta, a nivel legislativo, en su Disposi-
cion final Segunda, la propia Ley 9/80, segin la cual «el Gobierno
presentard a las Cortes, en el plazo de seis meses, un proyecto de ley
que establezca los principios fundamentales del régimen disciplinario
en los Ejércitoss.

De esta forma, el legislador aplaza la restructuracién de lo discipli-
nario, que conforme a lo que es técnica legislativa usual en la legisia-
ci6n extranjera, quedara regulado en un Reglamento General de Disci-
plina, independiente en todo caso del CJM, que limitara su contenido
a las infracciones de naturaleza delictual.

Ante esta situacion de provisionalidad normativa, la reforma de 1980,
que ya en si se presenta con marcado carécter transitorio, no ha efec-
tuado més que algunas modificaciones que no afectan, sino muy ligera-
mente, a la estructura general de esta materia.

Asi, las disposiciones generales s6lo se han visto afectadas por un
par de innovaciones cuyo contenido y alcance pasamos a examinar:

1. En los articulos 415 y 416, al seifalarse las distintas correcciones
con que se castigan las faltas, se establece para los no militares la de
arresto mayor de dos meses y un dia a seis meses, en las faltas graves,
y la de arresto menor en las faltas leves, anadiéndose en la reforma la
expresion en el supuesto de estado de sitio, de donde se desprende
que, a partir de ahora, sélo en tal circunstancia de anormalidad constitu-
cional puede castigarse a un paisano por responsabilidades derivadas de
una falta militar.

Tal planteamiento, que pudiera ser correcto respecto a las infraccio-
nes meramente disciplinarias, resulta inadmisible en nuestro Derecho,

en el que, seqin hemos visto, se regulan como faltas conductas de
naturaleza delictual.

En tales supuestos, la jurisdiccién militar, competente siempre con-
forme al pérrafo primero del articulo 7 CJM, corregiré al autor de la
falta, que necesariamente ser4 un militar, pero, tras la reforma, no podra
sancionar al participe paisano, ni incluso en los casos de los articu-
los 433 y 439-3°, en los que la participacién viene elevada a la catego-
ria de falta grave independiente, porque, aunque, como en el segundo de
los supuestos, se prevea expresamente para los no militares el «arresto
comin», de acuerdo con lo que establece el articulo 415, dicho correc-
tivo s6lo puede imponerse al pasiano, como arresto mayor, una vez de-
clarado el estado de sitio.

Cuando la gonducta (particjpativa) del no militar sea en si constitu-
tiva de un delito o falta comin (asi, por ejemplo, en la falta grave de
quebrantamiento de prisién preventiva del articulo 437-7° CJM, la par-

224



ticipacién del no militar puede integrar el delito del articulo 336 CP), su
enjuiciamiento corresponderd a la jurisdiccion ordinaria de no venir
atribuida la competencia a la militar por otro motivo.

Esta Interpretacién, materialmente insatisfactoria pero ineludible da-
dos los términos en que han sido modificados los articulos 415 y 416,
no supone, como algun autor ha pretendido (83), dejar prdcticamente
sin contenido el articulo 7 del Cédigo.

Dicho precepto se limita, en su parrafo primero, como hemos sefala-
do, a atribuir a la jurisdiccién militar la competencia para conocer de
las faltas comprendidas en el C6digo. Después, éstas se corrigen con
arreglo a las normas sustantivas de los articulos 414 y siguientes, donde
puede considerarse impune la participacién de paisanos en tiempos de
normalidad constitucional. Y ello sera politicocriminalmente incongruen-
te, pero no contradice en modo alguno la regla de competencia que el
articulo 7-1.° establece.

Por otra parte, la restriccién introducida por la reforma no afecta
para nada a las faltas del nimero 3 del articulo 7, que se corrigen con-
forme a lo previsto en los articulos 168 y siguientes (jurisdiccion disci-
plinaria), como tampoco a las del nimero 5, esto es, a aquellos incen-
dios de edificios militares, dafos, robos, hurto y receptacion de armas,
municiones y material de guerra de las Fuerzas Armadas que revisten
tan sélo la consideracion de faltas (84), porque, en tales supuestos, no
nos encontramos ante faltas militares, corregidas en el CJM, sino ante
faltas de naturaleza comun, cuya punicién por la jurisdiccién militan: se
lleva a cabo con arreglo o lo dispuesto en los articulos 587 y siguien-

tes del CP.

2. En el articulo 424 se establece la facultad del Coronel o Jefe prin-
cipal de las fuerzas o unidades de su mando de anular, reducir o au-
mentar los correctivos impuestos por sus subordinados, lo que hari
conforme a la méds estricta justicia y no necesariamente «teniendo
siempre como norma dejar bien puesta la disciplina y subordinaciéns,
segun sefalaba este precepto con anterioridad a la reforma.

XXI. En el capitulo dedicado a las faltas graves, s6lo la Seccién 3
ha sido objeto de algunas modificaciones que exponemos sucintamente:

1. Se suprime la falta grave del antiguo nimero 3 del articulo 437,
esto es, la de «contraer matrimonio sin la autorizacién reglamentaria o

(83) Vid. VALENCIANO ALMOYNA, Jesis: «La reforma del Cédigo de Justicla Militars, clt.,em.. 13'8';

Iteral d

qulen i a la concluslén de que, en los articulos 415 y 416, <una Interpretacién | e
comenld;g.buona parte del articulo 7 C.J. M.», partiendo de dos premisas que no estimo corroct'als. qu(:
d los I faltas militarss y que tienen tal carécter aquellas a que se refiers el

. : ul sagundo to me ocupo en e! texto. En cuanto sl primero,
de la aimpls. loctura e oo Srifsulon 431" ulem:sunse desorende que el autor de las faltas militares

1
de la simple lectura de los articulos 431y s gdol e sano_s6l0 o5 poalble a titulo 4o participe. Incluso

es slempre un militar. La Intervencién en ellas
en los supuestos de los articulos 433 y 439-3°, lo que se castiga son diversas conductas de particlpacién

en faltas graves militares,
(84) De estas Infracclones. todas ellas delictusles, s6lo los daflos, hurtos y, en su csso, !a recepts-
cién son degradables a faltas.
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antes de los plazos marcados», en la que se afadia que «el sacerdote
que autorizare estos matrimonios quedard sujeto a las responsabilida-
des canédnicas correspondientes, a cuyo efecto se pondra el hecho en
conocimiento de la Autoridad eclesiédstica de la que dependas.

La supresion de este precepto, al que servia de base la Ley de 13 de
noviembre de 1957, reguladora de los matrimonios de militares y ma-
rinos, ha venido motivada por su contradiccién con las Reales Ordenan-

zas, que en el articulo 183 consagran el derecho del militar a contraer
matrimonio «<sin autorizacién especials.

2. El antiguo namero 5 (4 en el texto vigente) del articulo 437 sufre
una profunda transformacién en buena medida determinada por e! Real
Decreto-Ley numero 10/1977, de 8 de febrero, sobre ejercicio de activi-
dades politicas y sindicales por los componentes de las Fuerzas Arma-
das, y disposiciones complementarias, considerandose, en la nueva
redaccidn, falta grave el «acudir a la prensa o a otros medios de difusién
analoga, por primera vez, sobre asuntos del servicio propios del implica-
do o pendientes de peticién o recurso en favor de su pretension o sobre
aspectos concretos que pueden afectar a la debida proteccién de la
seguridad nacional, o se utilicen datos s6lo conocidos por razén del
destino o cargo en las Fuerzas Armadas o se expusiese conculcando
una prohibicién expresa del Ministerio de Defensa, aun no afectando a
los anteriores intereses el tema debatido o tratados. Se entienden
«comprendidos en dicho pérrafo:

a) Los escritos contrarios a la disciplina o al respeto a la Constitu-
cién, al Jefe del Estado, al Gobierno, al Ministro de Defensa y a las

Autoridades militares y superiores jerarquicos cuando no constituyan
responsabilidad mds grave.

Las reclamaciones por medio de la imprenta y otro medio de difusién
y publicidad y cuantas manifestaciones violen un deber de secreto sin
incurrir en responsabilidad més grave.

b) Las discusiones que susciten antagonismos (85) entre los dis-
tintos Cuerpos o Institutos de los Ejércitos.

c) La murmuracién (86) sobre el Jefe de! Estado, el Gobierno, el

Ministro de Defensa y las demés Autoridades que ostenten mando
militar superior (87).

d) Incurrir en segunda falta de las previstas en el articulo 443,
parrafo segundos.

(85) En_el Pleno dei Congreso se mantuvo una enmienda «<in wvoces por e! Diputado sefior TORRES
BOURSAULT, del Grupo Parlamentario Socialists, que proponia la sustitucién del t?rlr‘nlno antagonismo»
por el de «enfrentemlentos (vdl, B.0.C.G.. Congreso de los Diputados, 2 de Julio de 1960, pag. 6557)

En el Senado s8 mantuvo la enmienda por el sefior LABORDA MARTIN, ] i asion
egrave enfrentamlentos (vid. B. 0. C. G., Sensdo, 12 de ssptiembra de 1880, pq‘\a?n“{mww s o

(86) En contra del término «murmuraciéns defendi6, en ol Pleno del Congreso, uns enmienda del
Grupo Parlamentarlo Comunista su portavoz, sefior SOLE BARBERA (vid. B8.0.C. G., Congreso de los
Diputados, 2 de jullo de 1980, pigs. 6557 y s.).

(87) Una enmienda del Grupo Parlamentsrio «Catalunys, Democracia | Soclallsmes, suscrita por su

en ol . sefior ANDREU | ABELLO, proputo sin éxito la inclusién de la Constitucién en
primer lugar, antes del Jefe del Estado (vid. B.0.C.G. Semado, 12 de septiembre de 1980, pég. 43).
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De entre los muitiples problemas de interpretacién que este nuevo
apartado del articulo 437 suscita, destaca el de la reincidencia, porque,
al establecerse por la norma que los hechos descritos son constitutivos
de esta falta grave cuando tienen lugar por primera vez, se estd impi-
diendo su aplicacién al reincidente, sin que, para él , se senale un régi-
men especial como hacia, antes de la reforma, el articulo 410.

Este vacio normativo exige una rectificacion legislativa que, en mi
opinién, debiera limitarse a suprimir la referencia a la «primera vez»
en el articulo 437 y asi dejar sometidas estas infracciones al régimen
general de las faltas graves, con total independencia de los efectos
que, en lo gubernativo, se estime conveniente atribuirles.

3. En el actual nimero 10 del articulo 437 se establece que la utili-
zacion para necesidades particulares de elementos de caracter oficial
es falta grave, salvo que concurran razones de necesidad o urgencia,
expresién que sustituye a la de «no estando autorizado», que innecesa-
riamente figuraba en el texto modificado.

4. Se actualizan las cuantias en el articulo 439. En su nimero 3 se
requiere ahora que e/ valor de lo defraudado exceda de 1.500 pesetas y
no pase de 3.000. En el numero 4, que no exceda de 1.500 pesetas.

5. En el articulo 440, segun el cual incurria en falta grave el militar
que «tolere a las fuerzas a sus érdenes... conversaciones contra los
Oficiales», se afiaden aquellas contra los Suboficiales, subsanando asi lo
que sin duda fue un olvido en la Ley de 21 de abril de 1949, que equipa-
ré la Suboficialidad a la Oficialidad en pricticamente todo el articulado

del Cédigo.

6. Finalmente, se ha modificado el articulo 442 que considera falta
grave el cometer por cuarta vez falta leve.

Este precepto establecia, hasta la reforma, en la que inicialmente no
estaba incluido, e! correctivo de seis meses de arresto como penalidad
unica, lo que hacia méas reprochable un sistema de incriminacién ya en
si sumamente discutible.

La incorreccién técnica que esta penalidad unica supone fue destaca-
da, junto a los inconvenientes practicos del sistema, por el Diputado
sefior BUSQUETS BRAGULAT, quien, defendiendo, en el Pleno del Con-
greso (88), una enmienda del Grupo Parlamentario Socialista de Cata-
lufia, solicité se incluyera en la reforma el articulo 442, en e! que se esta-
bleceria como correctivo a imponer el arresto militar en toda su exten-
sién, esto es, de dos meses y un dia a seis meses.

La enmienda, rechazada en el Congreso, pese a Ia.debilidad de los
arqumentos que en contra de la misma sostuvo el Diputado centrista
sefior VEGA y ESCANDON, fue reproducida en el Senado por el Grupo

(88) VIid. B.0.C. G., Congreso de los Diputados, 2 de jullo de 1980, pdigs. 6559 y 8.
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Parlamentario «Catalunya, Democracia i Socialismes y por el propio
Grupo Parlamentario de Unidn de Centro Democrdtico, que, de esta
forma, reconocia en la Camara Alta la necesidad de incluir el articu-
lo 442 en el dmbito de la reforma.

Se acepté la enmienda suscrita por el Senador de UCD sefior VI-
LLAR ARREGUI y la expresién «y castigado con seis meses de arresto»
fue sustituida por la de y castigado con arreglo al prudente arbitrio de
la Autoridad judicial, sin que pueda exceder de seis meses de arresto,
que figura en el texto en vigor (89). En la férmula, con la que desde lue-
go se consigue la finalidad pretendida, resulta, sin embargo, superflua
la referencia al «prudente arbitrio de la Autoridad Judicial» e innecesario
el limite maximo fijado que, en las faltas graves, conforme al articu-
lo 415 CJM, no puede ser otro.

Técnicamente era, sin duda, mas correcta la enmienda del Senador
de CDiS, sefior ANDREU | ABELLO, quien proponia simplemente supri-
mir la frase sy castigado con seis meses de arresto» (90), con lo que
se obtenia el mismo resultado, esto es someter la falta del articulo 442
al régimen general de las faltas graves, conforme al cual se corrige con
dos meses y un dia a seis meses de arresto militar, a concretar por e}
juzgador.

XXIl. Las faltas leves (91) se regulan en los articulos 443 a 445
CIM. De ellos, sélo el primero ha sido afectado por la reforma (82), tras
la cual presenta dos péarrafos: el primero reproduce, con ligerisimas va-
riantes, el anterior texto del articulo 443; el segundo incorpora al Codi-
go las faltas leves derivadas del ejercicio de actividades politicas y
sindicales por miembros de las Fuerzas Armadas.

1. El pérrafo primero del articulo 443 continda siendo, pues, el gran
cajén de sastre donde, de forma conjunta y asistemética, se prevén las

faltas leves militares. En él, las modificaciones introducidas por la re-
forma han sido:

a) En el encabezamiento, la expresién «son faltas leves» ha sido
sustituida por la incurre en falta leve el militar que comete una de las
sigulentes. Se ha querido destacar con ella que s6lo los militares pue-
den cometer estas faltas, lo que, en mi opinién, era innecesario (93),
abandonéndose asf una formulacién tradicional que el legislador recoge

en el parrafo segundo de este mismo precepto al decir que «igualmente
seran faltas leves...».

@8) Vid. 8.0.C. Q.. Semado. 12 de septiembre de 1080, pig. 8.
(90) Vid. 8.0.C.G. Senado, 12 de septiembre de 1900, pég. 43.
(91} Vid. LANDIN CARRASCQ, Amencio: «La reguiacién de ias faltes }

reformes, en <Revista Espefiola de Derecho Militars, ndm. 6, Maedrid, lekmllr&... "Ymms’po;u;l:

©2) En los erticulos 445 y 445 se mantiens el sisterna de penalided dnics €n ol segqundo de dichos
preceptos, ademés, no 30 he actuslizado la cusntis de 25 pesstas tondri haber ovads
on la misma proporcin que la de los articuios 4038°, £33 y 4.0 :‘443.1.. fo que sido ol

w3 wVid. DE QUEROL Y DE DURAN, Femendo: «Princl de N
\ péos. @2y 8. plos Derecho Militar Espeficts, tomo 1,
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b) Se moderniza la redacci6n de la falta leve de concurrir los «Ofi-
ciales a tabernas o establecimientos de rango incompatible con la cali-
dad de los mismos», que ahora queda como «la concurrencia de Oficia-
les a establecimientos de cardcter incompatible con la dignidad de los
mismoss.

c) Se actualiza la cuantia de la falta leve de «<enajenar o distraer
prendas o efectos de equipo» que, en concordancia con la fijada en el
articulo 439-3°, serd de hasta 1.500 pesetas.

No ha ocurrido lo mismo con los «hurtos, estafas o apropiaciones
indebidas de dinero o efectos» que se castigan como falta leve militar
cuando se trate de «cuantia no superior a 250 pesetas» y, ademés, «el
culpable no hubiera sido condenado anteriormente por delitos de robo,
hurto, estafa o apropiacién indebida o dos veces corregido o condenado
por faltas de hurto o estafas.

Teniendo en cuenta que el limite diferencial entre delito y falta se
encuentra y en la legislacién comun en 15.000 pesetas, con la redaccién
actual del articulo 443-1.° se crea un vacio normativo respecto a aquellos
hurtos, estafas o apropiaciones indebidas que excediendo de 250 pesetas
no alcancen las 15.000. En estos casos, no puede apreciarse un delito
comun contra la propiedad y tampoco una falta militar (94). La solucién,
unica legalmente admisible, de sancionar la falta comin es material-
mente Insatisfactoria, porque, conforme a ella, resultan castigadas con
més rigor las faltas contra la propiedad en que el valor de su objeto no
exceda de 250 pesetas que aquellas en que el importe de lo hurtado,
estafado o indebidamente sustraido es superior a dicha cifra: mientras
en el primer caso, por aplicacién del CJM, articulos 416 y 443, se impon-
dra un correctivo de hasta dos meses de arresto militar, en el segundo
se aplicard el CP, articulo 587, parrafos 1.°y 3° y la pena a imponer
seri de uno a treinta dias de arresto menor (95).

Urge, por tanto, una rectificacién legislativa que, elevando la cuantia
del articulo 443-1° hasta 15.000 pesetas permita, en materia de faltas
contra la propledad, la aplicacién, segin los casos del CIM o del CP,
con inclusién de estas normas especiales en las sucesivas revisiones
de cuantfas que, como consecuencia de la depreciacién de la moneda,
hayan de efectuarse en la legislacién comiin.

d) Termina el articulo 443-1° con unas tipificaciones genéricas en-
tre las que se prevefan como faltas leves aquellas que «afecten al decoro
con que las clases militares deben dar piiblico ejemplo de moralidad,
decencia y compostura», expresién que ha sido sustituida por la de que

(94) Es i tenible 1a opinién de VALENCIANO ALMOYNA, Jesds: «La reforma del Cédigo de Jue-
ticia Miiitars, cit., pég. 135, ||)¢| qulen l:.;‘olmmm on' -wolvid'm :I.‘l.l'mlt: ﬁ.wmﬂ- absurdements
conservada y tener presentes o caso e o . o .
Wﬂlltloms-y surgides al w:w“m las distintas regiones militares se ha referido reclentements
Joeé Marfa RODRIGUEZ DEVESA en «Una versién sberrants de las fuentes del Derscho penals, en
«Revista de Derecho Pablicos, ndm. 87, Medrid, abril-junio 1982, pég. 246.

(85) Vid. RODRIGUEZ DEVESA, José Maris: «Derocho Pensl Espafiol, Parte Especials, cit., pégs. 1242
y siguiontes.
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afecten &l prestigio de la Institucion militar, destacandose con eflo mas
exactamente el bien tutelado en este caso por la norma.

e) Por altimo, se ha suprimido el inciso final del articulo 443, con-
forme al cual los hechos en él descritos integran faltas leves militares
«gunque [as mismas faltas tengan sefialada correccion en el Cédigo or-
dinario», disposicion técnicamente defectuosa {en el CP las faltas no
se castigan con correctivos sino con penas leves) que, ademas, era in-
necesaria dado el caricter preferente de la legislacion militar.

2. El pérrafo segundo del articulo 443 incorpora al Cddigo, como
hemos senalado, las faltas leves derivadas del ejercicio de actividades
politicas o sindicales por miembros de las Fuerzas Armadas, provisio-
nalmente incluidas en el Real Decreto-Ley 10/1977, de 8 de febrero. Se-
fiala este precepto, que se encuentra en correlacién con el nimero 4 del
articulo 437, que «igualmente seran faltas leves las que por primera vez
se corrijan por incumplir el militar sus deberes de neutralidad en el
ejercicio de sus derechos politicos por:

a) Estar afiliado, colaborar o prestar apoyo a alguna organizacion
politica o sindical o asistir a reuniones publicas de caracter politico o
sindical, promovidas por los referidos partidos, grupos o asociacio-
nes (96).

b) Expresar publicamente opiniones de caricter politico o sindical
en relacién con las diversas opciones de partido, grupo, asociaciéon u
organizacién.

c) Asistir de uniforme o haciendo uso de su condicién militar a
cualquiera otras reuniones publicas de caricter politico o sindical.

d) Ejercer cargos publicos o aceptar candidaturas para los mismos
cuando sean electivos y tengan caracter politico o sindical sip haber
solicitado previamente el pase a la situacién que legalmente esté se-
fialada.

e) Quienes siendo individuos de la clase de Tropa, Marineria o de
Escalas de Complemento, no se abstengan de realizar los actos a que se
refieren los pérrafos anteriores durante el tiempo que se encuentren
prestando servicio militar activo, sin perjuicio de que puedan mantener
su anterior afiliaciéns.

XXM. La reforma que, con independencia de sus principios bési-
cos rectores, no siempre acertados, ofrece graves defectos técnicos en
las modificaciones orgénico-procesales introducidas, no puede ser obje-

(96) Una enmlenda del Grupo Parlamentario Socislista, defendida en el PI
Diputado sefior SANJUAN DE LA ROCHA, proponia sfiedir » este W‘W'mmo d:; ngggroso p':vr-f:'.
en virtud del cual eno serd falts, sin embargo, la asistencla a actos piblicos de cardcter potitico
dursnte periodos de campafia electoral, slempre que sea Individusimente, sin uniforme y no se participe
sctivementes (V1. B 0 e dbmioon e i 03,2 de Jullo do 1380, pégs.’ 61 y ss). s
| o nado, dond 2
mSu\tdo. 12 de ssptiembre de 1980, pég. 44). tampoco prosperé (vid. B.0.C. G
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to de una valoracién positiva por lo que a su incidencia en las leyes
penales respecta.

En este punto, el texto es criticable no ya por no afrontar las innu-
merables cuestiones que suscita una legislacion penal militar evidente-
mente anacrénica, lo que no era tarea de una reforma de marcado ca-
racter transitorio, sino porque los temas tratados lo han sido, como se
desprende del examen efectuado, de modo apresurado, anteponiéndose,
en muchos casos, motivaciones politicas a criterios estrictamente juri-
dicos y, sobre todo, con un manifiesto desconocimiento de o que es el

Derecho militar.

En la misma fijacién por la ley del plazo de un afho para la elabora-
cién de la nueva legislacion militar, se ha ignorado la realidad actual del
Derecho castrense, en el que, por desgracia, con la mayor parte de los
temas intratados doctrinalmente y carentes de una configuracion juris-
prudencial adecuada, casi todo esta por hacer.

Limitdndonos a las leyes penales militares, su reforma integral re-
quiere, en mi opinién, una detenida fase de estudio y de investigacion.
Deben, en ella, ser objeto de un analisis minucioso las legislaciones ex-
tranjeras afines y méas representativas, pero con la comprobacién de su
funcionamiento efectivo y no olvidandose en ningiin momento la base
sociopolitica, juridica y criminologica sobre la que se mantienen. Ha
de examinarse nuestro Derecho histérico y el positivo vigente en su
totalidad, porque sélo partiendo del exhaustivo conocimiento de éste
es factible iniciar con posibilidades de éxito el intento de reforma. Final-
mente, resulta imprescindible investigar la realidad criminol6gica de
nuestra delincuencia militar como tnica forma de establecer unos prin-
cipios vélidos sobre los que fundar los criterios de politica legislativa

a seguir en la reforma.

Sé6lo asi, evitindose la improvisacién a que parece abocar el plazo
establecido en la ley, podria conseguirse una auténtica renovacién de
nuestra legislacién penal militar y, con ello, un Cédigo que responda
plenamente a las actuales exigencias de la realidad juridicopenal militar

espaniola.
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