
SUSTANTIVIDAD DEL DERECHO 
PENAL MILITAR"' 

por Carlos 1. COLmfBo 
Teniente Coronel Auditor. Profesor en la 
Universidad de Buenos Aires J en la 

Universidad Católica de El Salvador 

01 

P H E s 1: 1’ L 1: s T 0 s 

1. Delhitacih CIe los comqvton de xmtnntiridad o autono- 
da de ,una dticip1in.a jurídti.-Para establewr si el Derecho 
penal militar tiene sustantividad -por algunos denominada “83- 
tonomía”- es indisperwable partir de la base firme de la configu- 
ración de esos conceptos3 porque de otro modo se correría el 
riesgo de suscitar un recelo inicial de parte de quienes, con raz6n, 
se oponen al desmembramiento o “atomizaci6n’? del Derecho penal. 

Antonomía no significa independencia, tampoco aislamiento. 
BANTI ROMANO: B’fwmmfWi di un Dizionario Giuridico, pág. $8, 
Jlilano, 191i. Giuffrè, luego de aludir a las diferentes acepciones 
jurídicas de la palabra “autonomía’?, sostiene que “un ordena- 
miento que se constituye sobre la base de otro superior no se 
confunde o amalgama, por lo menos siempre y necesariamente 
con este ultimo; puede permanecer bien distinto de 61. Sin duda, 

(+) El presente trabajo ha sido galardonado con mención honorifica 
por la Société Zn.ternutim.de de Droit Pt?nul Militairc et de Droit de la 

Guerre con ocasión del otorgamiento del premio instituído por dicha so- 
riedad, al .ser uno de los cuatro trabajos seleccionadoa por el Jurado para 
la votación definitiva entre los veinte que fueron presentados. 

9 



. 

CARLOS J. COLoYLko 

!os dos ordenamientos .se 11allartÍu en courxibtt el utto wtt el otro, 
y esa conesión será! según lon casos, miw 0 menoö estrcTlta. pera 
por regla, no se resolverá en una verdadera y propirt identidad. 
De donde ia posibilidad qut’ cottcurratt 10x (bs twntos (Ir la auto- 
nomía, la cual, nótese bien. implica una indrpetttlettci;t clw. win 
embargo, no es necesario que sea absoluta, sino que tolera tOdd 

una serie de gradaciones”. El autor citado completa así su pen- 
samiento : **En sustancia, deben distinguir* diversos tipos di au- 
tonomía, cada UEO de los cuales intplica una mayor o ttwuor se- 
paración, por así decirlo, del ordenamiento que tlrriva del que 
constituye la base” (p6g. 21). 

2. ~utononiu..-Denota, puw una difet-enciaciím tto absoluta ; 
se aplica (con propiedad) cuando entre los extremos de la com- 
paración hay un& separaciím que uo ~610 tto es total. sino que en 
!a naturaieza de aquéllos se revela una interferencia o compene- 
tración : no hay ruptura completa de ligámenes; en otros térmi- 
uos, no existe independencia, sino interdependencia. Autouomia, 
ctt la materia que consideramos, debe, pues, traducirse por Weta.n- 
tividad, especialidad o especificidad del Derecho penal militar. El 
Derecho es uno; t.odaa sus ramaa nacen J se reconducen al tronco 
común, pero, unaa antes, otras despub, han venido adquiriendo 
individualidad propia, a medida que la detAuida y creciente es- 
pecialidad de sua materias respectivas tornaba incompatible el 
estudio, haeta entottcea conjunto. La fuente de la diferenciación 
ha radicado o en la afinidad entre un gran timero de bienes Q 
jnteresee que han requerido tutela especial (en el eentido de di- 
ferente), pasando ellos a formar una categoría fundamental dentro 
del ordenamiento, con caracteres propios, o en el vínculo entre el 
bien y el in&&, por un lado, y la calidad investida por los su- 
jetos, por otro, así : comerciante, acto de comercio, derecho co- 
mercial; en lo que se r0fIere 8 la materia penal, 10~ llamados 
“derechos penales especiales”. 

3. i Conjunto & dwogaclonerr?-Por arrastre histórico, gene- 
ralmente la nueva rama ha sido considerada, en los primeros tiem- 
pos, ~510 como un conjunto de derogaciones de la rama madre; 
~510 posteriorea desarrdlloa de la recién formada han significado 
el reconocimiento de su individualidad. 
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En lo que at&e al Derecho penal militar, en relación al comfin, 
una legielación especial sobre la materia qne constituye rw objeto, 
Pin retroceder al fondo de loe tiempos donde habría que ver qué 
existió primero, recordemos que ua en el Digesto existían regla 
definitoriae del delito militar, de manera qnc, ab ots, no se sabrla 
que derogaria a que; sin incurrir tampoco cn la exageración a 
que alude RAM~X J1~sr~r~c A~srs: “1~ leyes penales militares han 
Rido el vigía que debió guiar siempre a loa filósofos del crimen” 
(kgidacih Jf(litar, tomo 1. p6g. 77. IIabana. 18SMl), baetaría con 
remitirse 8 las iluetrativas referencias de TP)OImRO ~OMNSES sobre 
ia coexietencia y relaciones recíprocas entre (11 ordcuamiento civil 
y el militar (Compendio de Derecho público ~OIIUIW, págs. 163 p 
eiguientes), traducción de P. Dorado. Madrid, lS93. 

4. Prioridad. t@nt~aZ.-La 1egklwiOn militar casi como nin- 
guna otra surgió en el pasado m;ís remoto a impulsos del “wn- 
timiento de necesidad que acompaña laa manifestaciones del De- 
recho”, de que hablaba SAVICSY: Sktwur de J)erccho comanu a~ 

tual,, tomo 1, p&g. 31. traducción de JIesia-Poliz. Gongora. Mo- 
drid, 1878. 

- 0. “Ju.8 aingulatW.-La indicada manera de valorar como con- 
junto de derogaciones lo que, en cambio. no es sino la exteriori- 
zacibn de una individualidad propia, es afín a la que confunde 
Derecho especial con jtur singulare, error que, sin embargo, puede 
considerarse ya puntualizado por el mismo SAVIGKY: “La limita- 
ci6n del Derecho a una cierta clase de personas no ea, pues, lo 
que constituye un jw &gu.lare. Cuando es mtablece un jw 8i66 
yukìre para una cierta clase de personas’ no se trata entonces, 
como en el Derecho normal {aequitas). de establecer una regla co- 
m6.u para todos los interews, sino -en virtud de un principio 
de utilidad extrafio al Derecho -de constituir para esta clase 
una ventaja o un perjuicio. En el primer cnso. el máil frecuente, 
el ju.8 &guZure Re llama tambi6n bcneftiun~. Como ejemploe de3 
wgundo caso, se pueden citar loe principios del Derecho romano 
relativos a lo8 herejes y a los judfos” :(op. cit.). 

Pues bien ; en lo que atafle a la precedencia de origen de las 
respectivas legislaciones, también los antecedentes argentinos con- 
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firman, por una suerte de reproducción del afloramiento de la8 
necesidades primigenias, la preocupación inicial del Estado por 
la regulación de las instituciones vinculadas a las necesidades 
militares. Dllo explica el abundante caudal de decretos, resolucio- 
ne8, leyes, etc. dictados por nuestros primeros Gobiernos patrios 
sobre materia militar yy los reiterados esfuerzos en pro de la co- 
dificación propia, campo en el que tampoco la disciplina ca8- 
trense puede considerarse inferior a la común. 

6. LegkM y Dere&. Correlación obligada entre las dia- 
tintau -.-Para la teoria de que 1108 ocupamos, la legislación 
@nal militar tendria 8610 una especialidad negativa constituída 
por la parte o parte8 que involucraran derogaciones de lo com6n; 
la sustantividad no podría 8er reconocida a aqu6lla, porque la zona 
más grande no se reconoce común, propia de ambas, sino que SI? 
conceptúa de dominio originario y exclusivo de la última, apro- 
piada por la castrense. Sin embargo, esa forma de razonamiento 
subvierte los antecedentes históricos. Fkil seria comprobar las 
incompatibilidades que los dos ordenamientos ofrecen. En este 
ensayo se ponen de manidesto muchas. Un mismo acto, con suma 
frecuencia, lesiona bienes o intereses distintos o diferentemente 
valorados por el Derecho penal militar y el com6n: es evidente 
que si esaa do8 bases fundamentales cambian, no puede haber igual- 
dad de regulación juridica, ni identidad de legislación y de rama 
Jurfdica. No confundimos l@slación con @recho, pero tampco 
deja de ser exacto que la existencia de legislaciones separadas es, 
por de pronto, punto de apoyo favorable para el reconocimiento 
de la sustantividad. No hay d6ficit de legislación castrense frente 
R la común ni dependencia que la disminuya; hay coincidencias 
originada8 en que ambas regulan 10 ilícito penal; bar divergen- 
cias en cuanto 108 puntos de partida 9 la8 metas pueden ser di- 
ferentes. Si por comodidad legislativa en algunos Ordenamientos 
existen remisiones de la legislación .penal militar a ]a común v 
si ello e8 .pwible, es porque esas dos rama8 jufi(]icm emman dfil 
mifu110 tronco. La indicada “comodidad” resulta manifiesta con 
~610 leer los debatee de la Comisión italiana que &udi6 el pro. 
SeCto que di6 origen a IOS Códigos penales militares de 1~1. 

El carhcter complementario de una rama respecto de otra u 
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otras, existe siempre -aunque no se diga de manera expresa, 
como lo hacen algunos Códigos penales militares- desde que, 
como ha expresado JIASZISI (Trattato di Diritto penale militare 
italiano, tomo 1, pág. 43) : “Las relaciones entre los varios orilc- 
namientos juridicos son relaciones no sólo de contribución y de 
convergwcia genérica. ni solamente de integración metodológica, si- 
JJO de verdadero v propio complemento, de homogéneo carácter fun- 
(*ional J de convergencia específica. y porque estas ciencias aparecen 
ligadas en un solo todo bajo el aspecto del método”. 

Fundase en la existencia del reenvío por parte de algunos Có- 
digos penales militares al código penal común para negar su+ 
tantividad al Derecho penal militar, significa, aquí sí, confundir 
legislación con Derecho, y enfocar la cuestión desde un punto de 
vista unilateral. Lo que cwreaponde e8 indagar si el Derecho pd- 
na wzilitar tiene un ámbito mate&1 propio y e.sxlu&vo, deriwdo de 
la naturaleza particulw de liz wn4iucta qu.43 regula, de las rela- 
riolies que tiene en miras y & los bienes 0 inbtweses jurádias 
que protege. En otras palabras: si existe un ordenamiento jurídico 
militar r si este tiene un grado tal de especialidad perma/nents, 
dentro del ordenamiento jurídico general, que torne necesaria SII 
individualidad y su consideración separada. 

IsFRACCIONES ES~XCJIAL~~~TE MILITARES. h?mACCIONPIS 

“MILITARIZADAS”. DBLITVS COMHCXES 

1. J&T i?lfra,cciones mmetida8 a la juksdicción militar. Glasee. 
.\‘aturakza.--El ámbito de la jurisdicción militar, combinadas 
las reglas establecidas por el C. J. BI,, ratione materia 9 ratiom? 
r>erwnae, en lo fundamental y “en todo tiempo” (tiempo de paz 
y tiempo de guerra), abarca tres clases de infracciones : las eeen- 
cialmente militctre8, laS rnilitti~ p las cmum8. Respecto d? 
las dos primeras, cuando el sujeto activo es militar, siempre: con 
relación a la última, si el sujeto activo es militar que desempefla 
un acto del servicio, o la comete en lugar militar, o durante los 
desembarcos o permanencia en territorio extranjero. en este úl- 
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timo caso, cuando no haya sido juzgada por las autoridades de 
dicho territorio. 

El punto de partida, el enfoque inicial de este CILW~O, del 
cual laa conclusiones que en su desarrollo se concretan, son sólo 
consecuencias; consiste en el cambio de la base sobre que ha de 
asentarse, a mi modo de ver, la construcción referrnte a la tleter- 
minación de la naturaleza de las infracciones esencialmente mi- 
litares y de las militarizadas. Esa base suele concreturse en la 
exigencia del requisito: sujeto activo, militar. Ue parece! por 
el contrario, que el cedro de gravedad debe RC~ vol&o hacia la 

naturaleza del bien 0 interke jurídico tutelado. 

Desde el punto de vista aqul pertinente, el ordenamiento jurí- 
dico NC> halla ante tre.u tipoa ~JT bienes o intewsen a. tutelar: los 
que tienen entidad exclztsiwtwnte militar: los que, (1. la WC. tienen 
entidad militar y común, y los que ~ól» tienen entidad wmun; 
dicho en otros terminos: el acto del sujeto activo (sea éste mili- 
tar o no) puede comprometer un bien o un inter6s que es 8610 
militar, 0 que, al mismo tiempo, es militar y común, 0, Analmente, 
que en nada afecta H lo militar (infracciones comunes). 

2. Incidencia de In naturaleza dc lon bir,rv.9 ~wotf+dos.--Claro 
cs que la cuestión no CR tan simple, porque los bienes 0 intereses 
mismos son los que. frecuentemente, se intrrtieren 0 se entrelaza- 
zan para constituir una trama compleja. Así, llilu iufroccionee 
en las que la concurrencia de un bien o iuter6s militar y común 
no es sO10 rimuitán.en, sino que una valoraci(>a adecuada permite 
,ulvertir que w ella8 ~1 bien o interb militar jwct*ctlW~ sohrc el 
c.onlún; en mi concepto, esta categoría y aquella otra en que el 
bien o inter& es exclusivarwnte militar. forman la que (en la 
terminología del Código de Justicia Militar) corresponde a las 
infracciones esenciatmente militares. En otros casos, entre los 
bienes o intereses amparados, de distinta naturnlrza, se produce 
una situación de equilibrio: ninguno de los dos predomina sobre 
ei otro, no obstante lo cual el ordenamiento castrense asume ia\ 
función de reprimir, porque le ha parecido imuficicnte la cks- 

cripcidn dR la figww efectuada por el ordenamiento común o 
inadecuada ia .eawibn, de donde las infracciones militarizadas, por 
ejemplo. art. 770. Por último, si el bien o inter& protegido no (‘B 
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de entidad militar, el ordenamiento castrense o no se ocupa en 
absoluto de 41, o ~510 trata aspectos que no cwstituyen tlementos 
constitutivos & la figura, sino circunstancias que hacen 5 la in- 
dividualización de la sancibn. ,(Corresponde advertir que, en la 
doctrina corriente, el concepto de infracciones militarizadas no 
es el que aqul se ha dejado consignado, sino que se lo asienta 
sobre la hipótesis de la lesión csltcmporánea a bienes o intereses 
comunes y militares, aunque exista predominio de estos últimos.) 

3. El ámbito d43 ou4Z.u ordenam.iorto. Loa yrandex fuctoree: 
dkiplku y efickuk del Yetio.-Lo hasta aquí expuesto atafie, 
en lo fundamental, a lo que podríamos denominar r&zcGn entre 
!ocr ámbitos matwides del ordenamiento militar p del común; 
hay, pues, una relación de trascendencia o proyewión e&cr~ca 
del primero. Pero aún dentro del ordenamiento militar, la situ:!- 
ción de predominio o equilibrio entre bienes o intereses, todos ellos 
militares, produce un juego en cuya virtud las infracciones sc 
clasifican *según la entidad intrínseca de cada uno de ellos. h:n 
efecto, el orden político-comtitucional del Estado establece lad 
finalidades propias de las instituciones armad- en cuanto eu 
ellas en última instancia radica la fuerza que permitt* la realiz*t- 
ción del derecho y el núcleo vital como 6rgano de la defensa na- 
cional; para que el logro de las finalidades señaiadas no dexwnez- 
ca en puro lirismo, las dota de idóneos medios de realización. 
Por tanto, los bienes o intereses de entidad militar son Iw que 
se vinculan a las finalidades y medios de realización de las Fuer 
zas Armadas. La etlciencia de estos medios, R nu vez, exige 1~1 
concurrencia de dos factores de indispensable presencia: el ele- 
mento peicológico o anfmico, la discplina, y el elemento material, 
la eficiencia del servicio; en otros términos, la funtih y el cepi- 
ritu de ejecución de la funcibn. Entre la disciplina y la efic:ienci;t 
del servicio media la relación que va de alma :t cuerpo. 

4. conde- & la8 pi-micra8 ccrtablecidas.-Ile lo expre- 
sado surge: A) Que las infracciones esencialmente militares puc- 
den clasificarse en tres grupos, según el contenido del acto (0, en 
otro sentido, el fin de la norma) : a), 10~ que se oponen a las fin:!- 
lidades de las instituciones armadas; b), los que menoscaban la 
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ùkiplina, y c), loe que comprometen la eficiencia del servicio. 

B) La aegnnda consecuencia consiete en que, como puede ocurrir, 

con un micmto ado, el sujeto activo vulnere la disciplina y trabe le 

eficiencia del servicio, al legislador 8e le plantea el problema de 

cmíl de em8 do8 medios de real&wi&n ha de comidemr predo- 

fn&umte en una h@teaia concreta; Irr solución wía de kgkla- 

cibn a Zegi&wi&; en Argentina, por ejemplo, la desobedienck, 

que lesiona la disciplina y tambi6n el &gimen de servicio, ha sido 

catalogada como infracción contra la disciplina; la deserción, que 

compromete la eficiencia del servicio y, adem&, la disciplina (so- 

bre todo en tiempo de guerra), ha oido ubicada bajo el rbtulo dt! 

!nfracción contra el servicio. No corresponde explicar aquí cu91 

ha aido el criterio seguido para la adopción de esas soluciones, 

pero el destacar que la predominancia existe y que la ubicación 

de las infracciones, como ee podrá apreciar en el transcurso del 

enBayo, lejos de producir incidencias meramente doctrinales, ori- 

gina consecuencias pritcticas, importantes en grado superlativo, 

que la ley miama ha concretado en preceptos. 

Puede anticiparse, en mérito de lo seííalado, que kc sustantir 

vidad del Dere&a penal militar no ae apoya aobre la construcción 

euentualmente artificial d-f?hv& 8610 de kz ed8teTWia de ua w- 

po de leyes represiuw especiales, sina que tien 8u razón de 8er 

cn la ándale pcxh.cufim de urna d4 las funoionea vitales del 

Eatado, hecho que apareja wnw ccrnaeouencia la conmeción de 

fcn ordenumiento ju.hd&o eepecdfico que deacribe una órbita pu- 

ralela a la del ordmmniento general. 
Valiosísimos trabajos publicados en la Reuue de Droit Pénal 

MiZitaire et de Droit 6% la Cfuerre; meditadas ponencias en lOs 

Congresos organizados por la 8ociété Intern&knUZle & Droit Pt+ 

nuZ M$lita.ire et d-e Droit de ka Querre; eruditos estudios que vie- 

ron la luz en la Riuih~ di Dtitto Penale Militwe y en la mtud 

REVISTA ESPAÑOLA DB DEIRWHO MILITAR han evidenciado, directa 

o indirectamente, que las instituciones que constituyen el objeto 

del Derecho penal militar no Sólo constituyen una ineludible ne- 

cesidad de orden local, en cada pals, sino que hay en ellas una 

obligada incidencia de carácter internacional. uno de 108 m&i- 

tos principales de esO8 estudios es poner de manifiesto cómo tales 

instituciones y 108 prinCiPiO8 en que fo? fundan @vo~u.&J~ p 
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cómo esa adualizaci6n responde a necesidades específicas que 
tambiCn cc~nbian. En esa mutación permanece invariable la ba.w 
.,ubjetiva de la legislack’m militar, la disciplina; lo que respondr: 
1 un devenir fundado en el progreso téocko, es la cada vt+ mayor 
1,peciticidad en la contiguración de infracciones que hacon a la 
efickncin del servicio. 

Pero hay un aspecto en que ambos elementos se combin:ln eu 
una aspiraciún de presente y de futuro: la cooperación militar 
internacional correlativa de la aproximación anímica dc las poli- 
ticas intwnacionales orientadas en un mismo wnt ido, tendentes 
il la seguridad y defensa. T así, entre otros trabajos, mc wmplaz- 
co en recordar los de ARRIGO Jlrnam~~: La. subordinaziome »ti- 
litare nel cuadro dcllu coopcmxionc internazioîtalc; GILI:O Kol)r : 

Sistcmi guridici I’cuali militare dei paesi aderenti trlltr N. A. T. 0.; 
el del infortunadamente dcsap;lrecido Jl,irr~o T. Go.u~s Cmsm~o; 

La strbordinnt iou m i/itcG.w tlaI/n lf: cafiw tie la coopiw t io>c. srtili- 

ta2re inte~rnationrrle, etc. 

Esta repercusión internacional de la materia pen:il mililnr, 
la búsclueda de una posibilidad de correlacionar la preceptiva le- 
gal en asuntos tan importantes, a la par que demuestra hasta 
qué punto la especificidad del Derecho penal militar ha acentuado 
NU entidad, en otro orden de ideas, viene a constituir la razó:l 
de ser de la existencia de una entidad de carkter intern;wional, 
como ka Société: la materia es clisíinta :L 1.1 que agrupa a estudio- 
sos del Derecho penal común. 

Es m8s: el tema mismo propuesto al Congresso InternaG.nuzlc 
di Diritto Penale Milifwe, es ya toda una programática: Codice 
J’enu.le Militare I)btcgraJe. T son fundamentales la.8 conclusiones 
:I) Revisión de la ley Penal militar, considerando la realidad 
de los intereses de capital importancia inherentes a la “institu- 
ción militar” y se juzgan acreedoras de convenicute y cuutónoma 
tutela cspecialimda. bi Para la parte general, uniformándose 3 
nna noción meramente sustancial de integralidad, mediante la 
disciplina autónoma sólo de las instituciones que son caracterís- 
ticas del Derecho penal militar o que derogan en todo o parte 
n los de la parte general del Derecho penal común, con expreso 
reenvío recepticio a los normas del Derecho penal común no dc- 
rogadas. c) Para la parte especial, inspirAndose en el criterio 
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de la llamada “integralidad”, con la formulación precisa y en lo 
más posible concreta de las flguras delictivas propias, objetiva- 
mente, del ikito penal militar. (PANNACIN, E~~SCHI, D'~~Iso~A, 

&tALIZIA, PANTANO, CAVALLO.) 

93 

BASO DEI LA OUSTANlTVIDAD 

A) Concepto del delito esenciahente milibr. Valortr- 

ciha de los bienes tutelados. Deslinde entre problema de 
eu.8tantividm-Z y problema de jurisdiccich B) DditO8 co- 
mmf38 y propioe. C) Infracoiones exalueiva8 del milihzr c 
infracoionm oã jet Ctxwnente militares. D) Thnpo de gue- 

vra y estad.0 de guerra. 

A) 1. 8i la materia tiene entidad suficiente, debe haber un-~ 
disciplina juridica que de ella se ocupe en especial; de manera 
que no corresponde analizar ei el Derecho penal militar refine loe 
requisitos para con%gurar una ciencia, porque ello implicarfa jurt- 
tiflcar el contenido por el continente, sino? invirtiendo los tCrmi- 
no% apreciar si hay un contenido y ti 6ste hace necesaria la exis- 
tencia del continente. 

La su&a.ntividad del Derecho penal militar aparecerá clara si, 
como hemos anticipado, se desplaza el centro de gravedad desde 
el deber del sujeto activo hacia el bien o intetis jurldicamente 
tutelado. (Hablaremos 8iempre de bien o interCs, pues no corres- 
ponde aquí el deslinde de la aceptación y contenido de los mismoa, 
yino ~610 la mención de que queremos referirnos a lo tutelado). 
CV. CA~.~LUTIT: Teoh general det delito, Mg. 193, nota &i-, trti- 
duccibn de Victor Conde, Madrid, Editorial Revista de Derecho 
Privado.) 

Aunque por la fuerca de arrastre del pasado -Fuero persontil 
castrense- y porque la gran mayorla de las figuras suponen al 
militar como sujeto activo, lo que primero aalta 8 la vista como 
posible criterio de separación entre Iaa dos ramaR, ee la permn:l 
que principa.lmen% Constituye el protoganista del ordenamiento, 
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ia real diferencia radica en la materia, en e.l objeto, en el bien o 

inter& protegido, cuya entidad o es exolusiwm&te militar o pre- 

tiok-ntemente militar. La determinación del sujeto hace más a la 

jurisdicción que 8 la sustantividad de lo jurídico-militar; por eco, 

mientras hay delito8 cometidos por un militar que no interesan al 

Derecho penal militar -porque no lesionan un bien por él tu- 

telado-, hay delitoe cometido8 por civilee que con de Derecho 

penal militar, porque aunque quien incurra en ellos no aea militar, 

lesiona el bien o inter68 que él debe proteger y sin perjuicio de 

cmI.1 ha de ser la jurisdicción que conozca del hecho tipificado. 

Que en la mayorfa de las infracciones previstas por la legis- 

lación militar para tiempo de .paz, el sujeto activo sólo puede 

ser un militar o una persona a 61 asimilada, ee indiscutible ; pero 

!a referencia debe Ber limitada a ese “tiempo”, .porque el substrato 

del ,Derecho penal militar no es únicamente la legislación para 

tiempo de paz, sino la de tiempo de guerra, y en ella la situacióu 

varía fundamentalmente porque pasa a primer plano la efectividad 

de las operaciones Micas. 

Aún en tiempo de paz, para determinar la naturaleza de las 

infracciones, no se ha de reunir un conjunto numérico de diepo- 

siciones del Código de Justicia Xlitar, y comprobado que las 

que exigen la condición de “sujeto activo militar”, son mas que 

las que no la requieren, deducir como consecuencia, la de que ~510 

serian infracciones esencialmente militare8 aquella8 en que tal re- 

quisito se halla impuesto. El hecho cierto es que ae hallan confi- 

guradas infracciones de ambas clases; que aquA!la~ en que el 
eartremo 8eñaliulo no co?zcurre, no 8on 8imples excepciones, sino 

modalidades ruwm4zle8 y que no puede esta.bleccrse una regla fuU- 

dada solamente en una parte de Zas iltfraccionea, d.ejanda de lado 
la otra. 

Es menester repetir que no debe superponerse aqni el pro 

blema de la jurisdicción que ha de tener a su cargo el jnzga- 

miento. Tampoco interesa que, impropiamente, se previera en C6- 
digo8 penales comunes ese tipo de figuras (cometidas por civiles’), 

porque liz uGw4%n que 86 le asigne a un precepto, en 2Mto u otro 
Código, no puede camzbiw 8u naturaleza. 

2. Ami%& d.e la catepia: dtDelito eseneialmeltte milita?.- 

T bien , jexiete una categoría de bienes o interesee protegidos a 
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justo título por el Derecho penal militar? Este problema se tra- 
duce en el de la objetividad jurídica del delito militar, denomi- 
nado en los Códigos castrenses delito esencialmente militar, ex- 
clusivamente militar, meramente militar 0 puramente milits, 
gexiste eata categoría de delito? 

Desde dos puntos de vista yuede encararse el estudio de la 
cuestión, a saber: A) Mediante el examen del Codigo de Justicia 
Slitar y del Código penal (comunes) aisladamente considerados. 
B) Mediante el anllisis conjunto de ambos Cuerpos legales, cou 
criterio doctrinario, estos es, analizando los hechos que por su 
jtotu?ullezo: a) Son considerados por la ley delitos esencialmente 
militares y no corresponde que así sea; y b) So son considerados 
por ley delitos esencialmente militares y corresponde que lo sea)?. 

3. Enfoque pamial en algunas &finkiones.-Muchos antore< 
se han limitado a definir el delito militar según la ley y, particu- 
larmente, según la ley vigente en un psis; por eso, la definición 
y la solución a que así se llega es una solución nacional del pro, 
blema fundada en las disposiciones de la ley. El resultado es atri- 
huir a la infracci6n carácter esencialmente militar o común, según 
Ia ley que la prevea. Tal detmición no puede ser sino fOrIIIa1 y, 

;I lo sumo, puede ser útil como factor determinante de jurisdic- 
ción. Para demostrar la indiferencia de la determinaci6n de la 
jurisdicción frente a la cuestión de la caracterización del delito 
milit,zr, bastar& recordar que en Argentina, mientras hay delitos 
comunes que son juzgados por los tribunales militares (Código de 
Justicia Milit,ar, art. 108, incisos 2 y 3), existen delitos milita- 
res que son juzgados por los tribunales comunes, por ejemplo, el 
previsto por el art. CJG9 del Código de Justicia Militar, cupo au- 
jeto activo si bien es un civil, el acto y el hecho son de naturaleza 
militar, por cuanto lesionan la disciplina militar. 

En otros términos, la condición del sujeto activo (militar o 
no militar es factor determinante de jurisdiccibn, pero según lo 
<naturaleza de 741 infrac&&n cometida, que es precisamente lo qu(? 
bace al problema en consideracibn. Claro es que, como he dicho 
y bueno serla que ocurriera de otra manera, hay infracciones 
esencialmente militares que ~610 pueden ser cometidas por mili. 
tares y jamaS por un civil, verbigracia, la deserción, pero ello no 
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excluye que haya delitos esencialmente militares, que puedan ser 
cometidos ,por civiles. Asl, entre las muchas figuras cuyo sujeto 
activo es un civil, observamos una de ellas desde el punto de 
vista que he esbozado. Establece el art. Gci9: “Los particulares r) 
personas sin carácter ni asimilación militar que en buque, cuar- 
tel o establecimiento militar, pasaren a vias de hecho contra el 
personal en servicio, serán reprimidos con prisión de uno a cinco 
afí~s, salvo que hubieren cometido un delito más grave. Si la 
amenaza u ofensa fuere de palabra, serán reprimidos con cuatro 
a ocho meses de la misma pena. En iguales penas incurrir8 el 
particular que ofenda de palabra o de obra a un militar en pre- 
sencia de tropa de su mando o de tropa formada”. Fácil es apre- 
triar que el delito en estos términos configurado es de naturaleza 
esencialmente militar -militar por su esencia-, aunque el su- 

jeto octtvo no pueda ser otro que un civil. La conclusión se ve 
corroborada justamente por la circunstancia de que no se incri- 
minan las vías de hecho o la amenaza u ofensa de palabra contra 
ctbolqukr militar, sino ~610 contra el que forme parte del persona? 
r:n servicio, a que tengan lugar cuando el militar se halla en 
presencia de tropa de su mando o d-e tropa formada (art. EBI), 
respectivamente. El objetivo de la ley ha consistido, por tanto, 
m&3 que en tatelar la persona, la funci&n, 0, en otros t&rmino+ 
a determinado militar en cuanto ejerce una funci’dn cspec2al de 
huZoZe eminentemente militar y directamente vhculada a bienes 
3 intereses militares; disciplina, seguridad, etc. Si el delito a que 
aludhos 8e hallara previsto en el Cddigo penal, no por ello 
camòiar&z de naturaleza, más que de natwrateza, de eaencb. 

4. Indiferenciúc de la Zey que pwvh WUL hfr&n para 001tc 
jigura?- su naturaleza.-Es, por las expresadas razones que los tribu- 
nales militares, cuando concurren factores determinantes de juris- 
dicción aplican el Código penal común en los ca.ws en que el acto in- 
criminado no lesiona un interés militar, por ejemplo, hurto, Y 
que los tribunales comunes deben aplicar el Cbdigo de Justicia 
Nilitar cuando el hecho incriminado lesiona un interés militar, 
rerbigracia, el art. 826, que preceptúa que todo individuo {militar 
o no militar) que a sabiendas adquiera, empefíc u oculte cuales- 
quiera de los objetos a que se retleren los dos articulos precedentes 
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(elementos integrantes del armamento militar, arrimales u otros 
elementos de transporte, instrumentos u objetos de navegación que 
hayan sido provistos a un militar), ser& condenado a prisibn hasta 
dos tios, en tiempo de paz, y con reclusión hasta diez tios, en 
tiempo de guerra. 

En doctrina, pues, hay infracciones que afectan la existencia 
de la institución militar en cuanto lesionan bienes o intereses 
que constituyen sus presupuestos y otras que no los afectan: laa 
primeras son las infracciones esencialmente, exclusivamente, me- 
ramente 0 puramente militares, cualquiera sea la ley que la9 
reprima; la8 8eg~nd4ra no 8e&n esen.cialmente militare8 awupa 
ltzs configurara el Cbdigo de Jwtticia Militar. 

5. El wténtico contenido de una definioiórt del delito mi- 
litar.Por eso, la definición del art. lfJ8, inciso l.*, del Código do 
Justicia Militar : loe delitos y faltas esencialmente militares... 
pon... todas las infracciones que por afectar la existencia de la 
institución militar, tan ~610 las leyes militares prevln y sancio- 
uan, es exacta no porque en realidad la naturaleza de la infrac- 
ción depende de la ubicación del ‘precepto, sino porque las leyes 
militares ~610 deben prever y sancionar los delitos y faltas eseu- 
rialmente militares y el legislador da por sentado que ha acertado 
en la selección. Esta definición exhibe el camino inverso al que 
ha seguido el legislador y desde el punto de vista doctrinario .v 
siempre que el legislador haya acertado en la elección de los 
actos que ha incriminado, deben ser invertidos sus términos: 
eon delitos esencialmente militares los que tan $610 las leyes mi- 
!itares prevén y sancionan, porque afectan Za eah%ncia de la 
tnetituoih m4ita4-. 

En este orden de ideas, la definición de hb.NzINr (Dtitio pe- 
nal+ militare, Padova, 1932, Cedam, pág. 8) : “El reato militare 
e la violazione di un precetto (comando o divieto) penalmente 
sanzionato, preveduto da una legge penale militare”, es exacta 
en cuanto se redIere 8 los extremos legales (concreta el principia 
de legalidad), pero no debe ser extendida al concepto del delito 
militar como entidad; de lo contrario, también aqui se confuu- 
dirfa continente con contenido. 

He dicho que si existe la posibilidad institucional de la ca. 
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tegoria delito esencialmente militar ea porque hay un ordena- 

miento jurídico especial que tiene en miras intereses esencial- 
mente militares y otros prevalentemente militares que la ley tutela. 
Y’odm ellot &rkaa de la idea primera de que el Estado cokd-era 

cita1 la eziatencia de la inetituoibn militar y, por tanto, debe rc- 
primir oon criterio e8pebl la.8 dones hunwnae que 8e traduzaw 
en hechos que o eetán de8tinudoe a mirar directamente e8a mie- 
te-mia 0 proda-n td efeoto. 

6. &?weptoe de MIRTO, Vrco, BB?TIOL, MAKZIKI, MANAS-.- 

YI~RO MIRTO (N. D. I., tomo IV, p&. 1137) expone la g6nesie y 
el concepto de la infracción esencialmente militar, sobre estas ba- 
MS: El Estado, para su existencia, requiere la formación de un 
organkmo militar, éste, a su vez, debe conetituirse sobre la base 
de un conjunto de instituciones cuya e&ructura se determina J- 
se mueve en la órbita de la regla de Derecho; de aU surge un 
orden jurídico especial, dentro del cual, también a su vez, se hatlla 
el orden jurfdico penal militar: “El conjunto de normas juri- 
3icaa penales militares constituye el Derecho penal militar, que 
SC diferencia de.l Desecho penal común no desde el panto de vista 
formal de la formulación del precepto y de la sanción, sino desde 
el punto de vista del contenido particular del precepto al que se 
nace corresponder un tipo de sanción penal que es precisamente 
:a sancibn penal militar”. Para ese autor, la especialidad del L)c- 
reoho penal militar deriva de la calidud del hecha twngresor de 

la ley Penal miLitar y & la naturaleza d.e la pena y debe dis- 
tinguirse entre delito exclusivamente militar (cometido por el mi- 
!itar o persona a 6.l equiparada, siendo el hecho lesivo de un in- 
ie& del ordenamiento castrense al que aquB1 está ligado por ru- 
z6n de servicio) y delito objetivamente militar (hecho lesivo de 
un inter6s no militar unido a la lesión de un interés miltar) : “la 
raz6n de servicio que liga al militar al ordenamiento militar hace 
prevalecer en la calificación del hecho lesivo de un inter& común, 
!a naturaleza militar del delito”. 

Según se advierte, esta teoría ?to está libre de la impureza que 

cmacluo & colocar en primer pkww al eujeto activo, *propiedad 
que da lugar a incongruencias, algunas de las cuales he anticipado. 

Seegún PIBTHO Vrco (0. I., tomo 7, II, p8g. 55-L) : Son materia 
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de la ley Penal militar: a) Los delitos exclusivamente militares, 
“es decir, 30s hechos que de ningún modo se hallan previstos en la 
ley común”. b) E n cuanto a los hechos de Derecho común, para 
saber cuando deben pasar a formar parte de la ley Penal milita!:, 
hay dos sistemas; uno, subjetivo, fundado sobre la calidad mi- 
litar del culpable o del ofendido; otro, objetivo, fundado sobre 
la calidad militar del hecho. El primero, no tiene fundamento 
jurldico, es “una decoración complementaria de un edificio de 
privilegios militares”, p uede determinar modificación de pena, pee 
ro no una modificación de la naturaleza del hecho. El sistema 
objetivo, en cambio, responde con toda exactitud al fundamento 
jurídico del Derecho penal militar, o sea, que es infracción mi- 
litar solamente el hecho que esencialmente importa una lesión al 
servicio o a la disciplina militar. En verdad, no se puede dudar 
que algunos hechos, si bien previstos en la ley Penal común, no 
obstante, adquieren la Indole jurídica de delitos militares cuando 
cometidos en determinadas circunstancias de persona, cosa, tiem- 
po o lugar, constituyen una violacien directa del orden jurídi- 
co militar”. 

En un trabajo posterior {II reato escZu+amm!e milttarr, 
*‘H. D. P. MI.“, 1935, pág. W), VICO, luego de apreciar que la pre- 
visión del delito exclusivamente militar, generalmente, o se halla 
omitida o enunciada con simplicidad (sólo en algunas leyes dau 
una noción juridica, no siempre clara en BUS elementos constitu- 
tivos, ocurriendo otro tanto en el campo doctrinario) y de destu- 
car la importancia que tiene la determinación de su “particular 
esencia jurldica”, establece : 1.” Que el delito exclusivamente mi- 
litar es una especie del enero delito militar: “ello importa que 
los elemento8 constitutivos de Me son como presupuestos del de- 
!ito exclusivamente militar”. 3.’ “El primer elemento o presu- 
puesto es que el sujeto activo del delito tenga la calidad de militar”. 
“La8 personas extra5ae 8 la milicia pueden concurrir 8 cometìtr 
un delito militar, pero no cometerlo8 ellas solas: pueden violar un 
inter& militar, no un deber militar, que no tienen porque no son 
militares”. 3.” “Por otra parte, si se quiere examinar el delito 
militar en vla doctrinal, en el orden de lo8 principios generales 
del Derecho, e8 fBci1 observar que el criterio de 1s lesión de un 
jnter6s militar, ademas de Ber muy vago y elástico, uo puede wr- 
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vir para caracterizar el delito militar, porque también de un de- 
lito común puede derivar la lesión de un interés militar, sin que 
este delito común se transforme en delito militar. AdemAs, la 
sola calidad de militar implica un interés militar, y no existen 
actos del militar, aun de su vida privada, que no se vinculen a 
11x1 inter& militar: en consecuencia, todos los delitos comunes 
cometidos por el militar deberían, por eso ~610, ser tenidos por 
delitos militares”. 

No puedo compartir totalmente ese modo de pensar; podria 
conducir a Ia creación de un tipo de autor en reemplazo del tipo 
de delito. a convertir en delitos militares figuras que le son tan 
ajenas como el abandono de personas, el rapto, la supreuiún y 
suposición del estado civil, la violación de domicilio, el enve- 
nenamiento o adulteración de aguas potables, etc. Una coaa es 
que la conducta del militar deba ser intachable en su actuaci6n 
como tal y en su vida privada y otra que por el solo hecho de 8w 
militar e8a 8u c*rt pereonal tran8fcwmc la. nu.turaleza de lae 
figurccs. El error arranca, justamente, de la premisa implicita 13 
inadmisible de que todos loa delitos militares suponen la violación 
de un deber profesional; en cuanto a que el predominio del bien 
0 inter6s militar pueda conformar un criterio “vago y el&tico”, 
me parece igualmente inaceptable ; 108 bitmee 0 intew38es militare8 

no 8ím difkUe8 d.t? preokar: e.l mismo CMigo de Justicia Bliili- 
tar los ha concretado y con su denominación rotula los diferen- 
tes capitulos en que ubican las respectivas familias de figuras; 
otro tanto hacen, en su esfera, los Códigos penales comunes. 

Por lo demás, tanto VICO (Diritto penuJe militwe, p&g. 112, se- 
conda edizione, Milano, 1917, El. E. L.) como MANZINI (Dtitto pe- 
nale militare, pág. 8, Padova, 1932, Cedam) entienden que la ca- 
lidad de militar es siempre indispensable para que exinta un de- 
lito militar. El .primero ineiete en tal conclusión en esa otra 
obra porque “la calidad de militar en el preenpuesto de loe de- 
herea militares” y si falta eaa calidad no existe “violaci6n de un 
deber del Estado, o sea del oficio militar”. Claramente ee ad- 
vierte que, tw@n esa teoría, el Derecho penal militar queda re- 
ducido a un derecho profesional, concepto a que no6 referiremos 
m&a adelante. Lo que corresponde expresar desde aquí ee que, 
se@u tal concepción la naturaleza del bien o inter& protegidq 
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~610 ejercerla, por así decirlo, “fuero de atraccih” respecto de 
ia naturaleza de la infracción unilateralmente cuando, además, 
ei sujeto activo fuera militar. 

La reunión de e8os docr requisitos: calidad de militar y hechn 

militar, podrá constituir, dentro & la categoría de infracciones 

csenci4Wuxte milhres, una cutegorúz e8peoial: el (‘delictum pro- 

prium”, pero no es indbpensalde para el reato. 

MÁUssDRo {I Codici penali militari, Parte generale, pág. 74, 
Milano, 1942, Giuffre), sigue a VICO y encuentra en el reato mi- 

litare, en todos loa casos, el carácter y la estructura del reato 

propio, adaptando la construcción de Bmra~ sobre esa categorí:x 
de delitos. Ahora bien: el núcleo de la teoría de R~IOL, me pn- 
rece resumida en este párrafo: “El problema de la destinación del 
imperativo de la ley Penal asume, por tanto, particular impor- 
tancia a propósito de la demarcación de loa delitos en delitos co- 
munes y en delitos propios, porque cuando se trata de delitos 
comunes todas las personas que w hallan en el territorio del Es- 
tado deben observar el precepto jurídico, mien.tra.9 cuando 8e twl- 

tu & un delito propio lo don solamente quienes ae encuentran con 
el sujeto pasivo 0 con el bien 0 interke protegi&O e3s la 8itua4n 

requerida, por kz ley”. Esa tituación, en la teoria del penalista 
a que IILOB referimos, es la de “ciudadano “, “funcionario”, “oficial 
publico”, ‘(eapo8a”, “tutor”, “militar”, etc., aunque para estos 
últimos alude a la etitencia de una ley especial (6’u.Z reato pro- 

@, p8ga. 12 y 18, Milano, 1939, Giuffrè). 

7. 6~ ‘<&lito propi@ y su ubicaci&n. en el ámbito del Dc- 

reoho pe& mWav.-Eaa manera de pensar ee la que, precisamen- 
te, me lleva a concluir que la situacibn ea completamente distinta: 
rJenh del ordenamiento .penal común, hay delitos comunes y 
propi-, pero tambh d&tro clel -Sto POUIZ miZ¡tcM; hay 

d%zitO8 qU.% 809S f.W0#08 y Otro8 qU% NO b Sm, 8c$Uín qU% h ca- 

lidad de militar 8ea o no ekmercto co?Wihctiuo de la infracci6n 

i!UetW$Uzmefbt% nrilittw. De otra manera, no tendría sentido que 
nue&ro Código de Jueticia Militar, por ejemplo, mientraa que eu 
determinadas figuras establece: “Ser6 reprimido, etc.? el militar 
qne, etc.“, en otras, UUm~W, emplea laa fórmulas “todo indi- 
viduo” (art. 629). “los particularea 0 per8onaa sin ca&ter ni 
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asimilación militar que” (arts. M9 y 071), o, simplemente, “El 
que”, “Al que”, sin distinguir entre “militar y no militar” (ar- 
tículos 746, 786 y 820). No faltan tampoco las hipótesis en que 
dice directamente : “Al civil que” (art. 815). 0 se sostiene que cl 
C6digo de Justicia Militar configura delitos comunes o no tiene 
asidero la opinión de que todos los delitos esencialmente militares 
d10 pueden ser cometidos por militares. Obdrvese que los casos 
citados no se refieren a hipóteeis de participación o instigación, 
sino de antoria inmediata 

Delito8 “~propios” eeencialmente militarea son, puee, 8610 aque- 

ll08 que ehgen la c4dud d5L militar en el sujeto activo, como 

elemento conetitutivo de la figura y, &tro de ese ovd0num&n.t0 

mide a4ín otm 8ubccrtegoría: aqu0lkì que exige, ademk di.3 Za co* 

dioi45n & ntilitw otra sitU de sujeto activo, por ejemplo: 

‘~OjiCid”, “mti~la’7, “miLitar cfm m.an4i07’, etc. 
Por, lo dem&s, la calidad de militar en el sujeto activo, no sólo 

no es condición ineludible para la ConfIguración de la infracción 
esencialmente militar, sino que, en determinadas h4pbteei8, Za 
wokye: s.rt. 630: “NO se consideran autores de este delito (es- 
pionaje y revelación de secretos concernientes a la defensa na- 
cional), 1.” Los militares enemigos que ejecuten manifiestamente 
con su uniforme, cualquiera de los actos a que se mere el ar- 
tículo anterior”. 

En otro sentido, bien categórico es el mismo BEWJWL cuando, 
ttn su recordada obra refutando a ANTOLISPX, según quien “el peso 
preponderante en el juicio sobre la entidad del delito no corres- 
ponde al elemento material: compete al momento subjetivo”, ma- 
nifiesta : “DI10 llevaría sustancialmente a aceptar los canones de 
un Derecho penal que tiene en miras la volunt,ad, dk di88OkcZiOnf3 

de& fattiápecie, a la creación de otros tantos tipos de autor en 
lugar de tipos de delito”. & ue d amos, pues, que para la entidad 
del delito, no ha de atenerse al “momento subjetivo”. 

CIARN (18tituzbni di Diritto pende militar@, 1, p&. lZ3, 
Doma, 1950, Ateneo), refirhkdose a la d&inicibn del delito militar 
dada por el Derecho objetivo; “un hecho prohibido por la leg 
Penal militar bajo la amenaza de una sanción penal”, expresa 
que “esa fórmula tiene valor, sobre todo practico, porque signi- 
fica que son delitos militares los que materialmente se encuen- 
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trau comprendidos en la ley Penal militar, independientemente 
de su naturaleza intdnseca; luego de esta afirmacibn y de otra, 
también exacta, o sea que la norma puede hallarse ubicada en 
el Código .penal común y, no obstante, asumir el carfwter de d+ 
lito militar por tutelar intereses particularmente militares, sieu- 
do irrelevante la especie de pena conminada (pag. X6), llega a 
la conclusión de que el criterio que permite discernir “si nos ha- 
llamos frente a una ley Penal comán y, por consiguiente, a un 
delito común radica en una combinación del objeto jurídico del 
delito con el de las personas sujetas a la ley militar” (pág. 154). 

Pero obsérvese como MAN,SSIQ~O, op. cit., pag. 53, refirien- 
dose naturalmente al Código italiano, declara: “,. . en el 
!~UWO Código la calidad militar del imputado juega un poco me- 

,108, desempeña un papel menos absoluto. Aún bajo el imperio dei 
Codigo penal (militar) derogado se daban hipótesis en las que no 
era la calidad del agente la que imprimía carácter militar a la 
infracción” y, luego de enumerar varios casos, agrega: “En todas 
estas hipótesis, en verdad, menos frecuentes, se atenua grande 
mente el carácter de derecho wqx3a.l”. MILAXZO (Il Diritto pende 

mili&%? nelti 8~ storia e la riforma &lle leggi, “R. D. P. P. M.“, 
1930, 88), sostiene que la diferencia entre Derecho penal militar 
y Derecho penal común se halla en la calidad militar del agente 
o en el objeto de la infracción. La primera hipótesis se presenta 
cuando se trata de reprimir una infracción que aunque se BaHe 
contenida también en la ley Penal común, cuando es cometida 
por un militar adquiere una gravedad mayor por el daño moral 
que lesiona la conciencia común y, en particular modo, el dere- 
cho o el prestigio del Ejercito. La segunda hipótesis se da, en 
cambio, cuando el sujeto agente con su actividad ofende un in- 
re&3 vital del organismo militar 0 un interks que es prevalente- 
mente militar y es indiferente que el sujeto sea militar o extraflo 
a la milicia”. A mi modo de ver, en Za primera de e8u-8 dos hU- 
pbtesis no si.e-mpre habr& delito e8emhlmente milhr, aho fre- 
cuenterne~te adecuaci&n 0 indiGdualizacidn d.e la san&&. 

8. Inft-aociones excluaivaa del militar e i~fraccimws objeti- 
nmnente militare8 .-Desde un punto de vista, distinto del que fnn- 
damenta la clasifkacibn de las infracciones que he expuesto al 
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comienzo, laa infracciones esencialmente militares pueden diridir- 
bc en infrac45onee exclusivamí&e del militar y en infrackm43 
vb jetivamente militares. 

El reconocimiento de la sustantividad del Derecho penal mili- 
rar, fundado en la especialidad de su materia que, en definitiva, 
se traduce en la existencia de una categoría específica de bienes 
o intereses tutelados no conduce a la conclusión, evidentemente 
errhea, de que existan tantos “derechos penales” como bienes o 
intereses protegidos, ni a la dispersión del contenido del Dere- 
yho penal común. Obsérvese que en el caso del Derecho penal mi- 
litar no existe solamente un desarrollo especial de la tutela res- 
pecto de un ,bien o interh, sino de toda una categoría integrada 
por un complejo total de los bienes o intereses directamente vincu- 
lados a la existencia lato sensu de las instituciones militares, que 
ejercen una función necesaria, normal y permanente de la activi- 
dad del Estado y que, además, por la indok de la conducta que 
debe regular no puede resumirse 8610 en un puro derecho disci- 
pli?l4Wi0. 

Podría objetarse, en otro orden de ideas? que cuando la in- 
fracción que importa una lesión a uno de esos bienes o intereses 
protegidos es cometida por un civil, no se aplica ‘a él el r6gimen 
penal propio de las infracciones esencialmente militares, referen- 
le a las normas especiales sobre imputabilidad, culpabilidad, et- 
cétera, y, en el supuesto, claro es, que en un sistema legal con- 
creto, existan diferencias considerables en la “Parte general”. 
Pero, si bien se observa, ese tigimen no define por sf so10 Ia na- 
turaleza de la infracción, sino que es $610 una consecuencia par.1 
4 militar que comete una infracción esencialmente militar, por 
PU vinculacidn personal como miembro de las Fuerzas Armud&?; 
cr.quA 84 la diferen45.a a% caltiad investid5 por el sujeto activo es 
revelante. La naturaleza de la infracción no cambia porque ese 
régimen sea distinto ; lo que muda ea el rCgimen, tan es asi, qu? 
lo que el juzgador debe determinar curctee cu es, justamente, la 
naturaleza de la infracción. 

9. Tiempo de paz y tiempo de guerra. Ley marcial. Ban- 
dos. Poderes & guerra.-Aparte de lo ya expresado, de des- 
tacarse que las normas implicitas en los preceptos penales 
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militaree pueden ser asi clasificadss: las que tienen campo 
de acción en tiempo de psz y laa que se hallan potencicrl- 
mente preseAes en tiempo de paz, pero cuyo ser actúa en tiempo 
de guerra; mientras tanto, quedan en reserva, son, por así decirlo, 
normas de reserva 8610 una parte de estas últimas se traduce 
en preceptos durante la paz y su ubicación ideal es el Código de 
Justicia Militar; el resto, cuyo contenido es variable porque se 
halla sujeto en gran parte a las contingencias de las operaciones, 
circnnstancia que imposibilita o dificulta la concreción de los pre- 
ceptos pertinentes, ya desde la paz, pasa a primer plano al produ- 
cirse la contienda: de allí, el priozcipio qw hR daomGn.udo “culap 
tabiGdud de la ZegtilwiíSn miZitar a Za8 exigencias cle Za situaoión" 

es decir, a la necesidad contingente que, en definitiva, es el fun- 
damento de la ley Marcial y de su Agil medio de expresión, el 
bando, que si bien no es ley en acepción formal, lo es en sentido 
w&ancial; de allí, asimismo, los llamados “poderes de guerra”, 
respecto de los cuales ha declarado la C. 8. que “son forzosamen- 
te anteriores y, Qlegado el caso, aún mismo superiores a la propia 
Constitución” (junio 919&8, Fallos: 211; 162; la Ley tomo 51, 
pagina 254; J. A. 94511408; 0. F. tomo 193, pag. 401; G. P. to- 
mo SO, Pág. 114). 

10. Gbptación de norma8 de Deredo internaciond públ(oo.- 
El factor “tiempo de guerra” -~ue no debe ser confundido con 
el “estado de guerra”-, no ~610 determina una agravación de la 
penalidad: eete resnltado es lo que primero ealta a la vista, pero, 
en realidad, es el de menor entidad juridica; 61 constituye una 
como llave que abre el compartimiento donde moran las normas 
m&s importantea del Derecho penal militar, por cuya rszón, en 
cm mwnc~to, el Deredo penal dita pasa a funciona+- en es- 
tredu, awnoti cott el Dereolio ircternuciond @lico, muchas de 
cuyas reglas adopta como normas y cubre con preceptos. En nues- 
tro ordenamiento, por ejemplo, el Reglamento de b leyee y cu108 
de la gutwa continental, R. L. 31. 7, en el fondo pasaría a con+ 
tituir el primer bando, la primera ley Penal militar en sentido 
susiX&uCial, arOyo d%8h&Uh8 tW 80?& 8610 b8 mili&re?g; en eate 

ultimo wntido, otro tanto ocurre con la Ley 1%?3~, que tampoco 
ha concitado la atención de 10~ juristas y que, sin embargo, Col,- 
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tiene disposiciones penales de superlativa trascendencia. Pero tam- 
poco en este campo se produce una confusión {amalgama) del Dc- 

recho internacional público con el penal militar: e-l primero du- 

ministvw 8610 la materia prima, un conjunto de normas ideales 

entre la8 que el segundo selecxiíma la8quelepawrxnapr@ada8 

como uuócrtrato cvnfigumtivo de tipos peluches. (Véase, DB lS4 
LOUIS (E.): El Deredco actual en la guerra terreetre, en REVISTA 

%P~OLA DIU bmmmo MILITAR, ntím. ll, pgg. 9. In8uztos a 8upe- 

rior y prikwwroe de guerra, núm. 13, pág. 9. Combatientes y no 
oombatientes en la guerra moderna (Rewe, I-I-1962). 

ll. Lu8 Ioye t’a& tempw?‘.--Observa ORISPINI (Diritto penalz 

itaZian.43, tomo 1, p@. !XG), al referirse a las leyes ad tenpus, 
que no debe confundirse la limitación temporaria del vigor de una 
ley con la posibilidad de violación de la misma, limitada a un 
determinado tiempo. “Así el Derecho penal militar para tiempo 
de guerra no es un derecho temporario, porque él se halla siem- 

pre en vigor y solamente no puede aplicarse en tiempo de paz. El 
tiempo de guerra, en efecto, es solamente una modalidad de la 
infracción y no un tfkmino inicial y final del vigor de la ley”. 
En nuestra legislación, el tiempo de guerra es, a la vez. momento 
de comienzo y fin de aplicación de los muy numerosos preceptos 
~610 a 61 destinados (art. SB), elemento modal para determinadas 
infracciones y circunstancia agravante gen6rica directa (art. 519), 
que no hable de tiempo de guerra, pero sí lo supone: “frente al 
enemigo “, “en combate”, “ prisionero de guerra”, etc. 

,DBRECHO ~SAL MICITAR Y DEWDCHO PFXAL cw~6s: RBYLACIOSFS 

1. Tramfot-macibn de tipos penales.-De lo expuesto surge la 
subdivisión de los intereses que tutela el Derecho penal militar; 
mientras existe una categorta de infracciones (contra la disci- 
plina), por las que se conceptúan penalmente ilícitas las acciones 
cuyo objeto o resultado consiste en la subversión de la jerarquia 
y de las atribuciones de mando que le son inherentes, existen otras 
categorfas que consideran penalmente ilícitas las acciones que im- 
posibilitan o ditkultan el empleo adecuado de los medios tísicos 
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de realización, como las que importan la destrucción del mate- 
rial de guerra ,(armamento y abastecimiento), o sustraigan al hom- 
bre de su función (abandono de servicio, abandono de destino 3 
de residencia, deserción, infracción de los deberes del centineld, 
violación de consigna, negligencia, infidelidad en el servicio, etc.). 

NO resulta; por tanto, difícil advertir cuáles son las semejan- 
za8 y cuáles las diferencias de naturaleza que presentan el delito 
militar y el delito común y cómo ellas se proyectan sobre el De- 
recho penal militar y el Derecho penal común. Este punto de par- 

iida explica, asimismo, por qué el Derecho penal militar reconoce 

como intereses jurúkos junda,mentales la disciplina, el calor per- 

so?u~l, la efihncia del servicio, la, subordinación, el prestigio del 

wpehor, el secreto militar, etc., y así, la muerte del superior :t 
causa del servicio no es para él homicidio, delito contra In vida, 
sino delito contra la disciplina; In cobardía frente al enemigo 
;mede dar lugar a la muerte inmediata, sin proceso, del cobarde; 
!a mutilación de sí mismo, con el fin de sustraerse al cumplimien- 
to de las obligaciones que impone la defensa nacional, es delito: lil 
injuria al superior no es delito contra el honor, sino contra 1.1 
disciplina, etc. 

2. Diferekus en Icc Parte gen&-al.-Complemento! surgen Po1 
uf mismas las diferencias sustanciales en otros sectores que re- 
sultaría extenso enumerar, siendo suficiente recordar 1~1s esis- 
tentes en puntos de tanta relevancia jurídica como las causas de 
justificación, la imputabilidad. la culpabilidad, Ia frecuente incri- 
minación de actos preparatorios, delitos de sueño y de olvido, de- 
litos con pluralidad de hipótesis, régimen del concurso de delito;, 
modalidades de la tentativa, configuración separada, en ocasione+ 
según se trate o no de oficiales, concepto de “negligencia” deter- 
minante de 1x concreción de numerosos tipos, inversión de reglas 
fundamentales para la adecunción del mismo acto, se@n se co- 
metan en tiempo de paz o en tiempo de guerra, especialización 
de la regulación sobre la base de la variación del sujeto pasivo 
constante, adopción de normas de Derecho internacional público 
CoIrlO substrato de tipos ]e&@eS, tr¿hSitO de Ia antijuridicidad q 

ja juridicidad en tiempo de guerra, en ciertas hipótesis; condena 
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de ejecución condicional limitada a los delitos comunes culposos, 
la sanción “para ejemplo”, etc. 

No se me oculta que constituye un anhelo la aproximación d?. 
la regulación de las instituciones de la “Parte general” del De- 
recho penal militar a las del Derecho penal común, pero es una 
realidad innegable que en muchas legislaciones las diferencias 
son aún acentuadas. 

3. Régimen de la8 sanciona: a) Unificd no admitida.- 
La diversidad de naturaleza de las infracciones esencialmente mi- 
litares y comunes, trasciende a la pena, a punto tal que el artícu- 
ìo 583 del Código de Justicia Militar establece, en su 6ltimo apar- 
tado, que no se unticarán las penas cuando concurran delitos es- 
pecíficamente militares con delitos comunes, precepto que apn- 
rece así explicado en la exposición de motivos, LIIT: “En este 
caso, no median, en efecto, las razones que hacen conveniente 1:~ 
nnilicación contemplada en a) y b), dado el criterio, a veces muy 
distinto, que impera en el contenido de las figuras delictivas v 
porque interesa a la disciplina que la pena impuesta por delitos 
específicamente militares sea cumplida ‘integramente y con sus 
modalidades propias. ‘Jo existe, pues, la homogeneidad necesaria 
para que sea procedente la refundición de las penas”. 

b) Reinciakncia.-Agreguese a ello que, según es sabido, de 
conformidad al art. 5.” del Código penal a los efectos de la rein- 
cidencia (en el orden común), no se tendrán en cuenta los delitos 
militares y se completará la idea de cómo la infracción esencial- 
mente militar y la común pueden quedar aisladas en 81.18 respec- 
Svos compartimientos estancos y de cómo la interferencia de los 
dos ordenamientos a veces desaparece bruscamente para conver- 
tirse en impenetrabilidad. ,De allí, que las sanciones penales mi- 
litares sean también especiales, por su contenido, efectos, modali- 
dades de ejecución y aún por su nomenclatura. 

c) RemiMn condicionada al C6digo penal {contún).-En su- 
ma: porque el Derecho penal militar tiene su propio y exclusivo 
csf~iritu, es que el Código de Justicia Nilitar ha podido establecer: 
*‘Las disposiciones del libro 1 del Código penal, serán de aplica- 
ción a los delitos militares, en cucunto lo pemita 8u naturaleza 
y no se opongan a las prescripciones del presente C6digo” (ar- 
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ticulo SO), principio que se recuerda a los órganos jurisdicciono- 
les castrense8 en el art. 2.“: “Los tribunales militares no podran 

aplicar otras disposiciones penales que las que este CMigo, las 
de las demás leyes militares vigenh y las de laa leyes penales 

C~U~8 Cn. lOS Ca8Os qw el mismo íkterminct”. 
d) AdecWrt de 1~ 8a nciows.-Una de las consecuencias 

que emanan de la diferencia de naturaleza a que w ha aludido 

ea la de la adecuación de la sanción. Cuando ge aprecia la legis- 
lación penal militar prescindiendo de las consideraciones hasta 

aquí formuladas, se incurre en el error de juzgarla severa, severa 
con acento despectivo. Bin embargo, la legislacibn castrense nor- 
mal no es cruel ni arbitraria, ni siquiera severa: es proporcionada. 

Que en ella tenga cabida la pew de nwerte y, que, en cambio, en 
la legislación penal común sea cuestión es conclusión ya aceptada 
desde 108 tiempos de CICERÓN, y admitida por CARRARA (,Pro@W- 

ny;, 0 661 bis), quien seííala, asimismo, y fundamenta cómo no 
media en ello contradición; que la pena que reporta mayor inten- 
sidad de sufrimiento a un militar Rea la degradación -la decla- 
ración formal de que el delincuente es indigno de llevar laS arma8 

9 vestir el uniforme de los militares de la Bepública, como di+ 
clara solemnemente el art. 533 del Código de Justicia Militar- 
(1s hecho que se explica teniendo en cuenta, justamente, todo cuan- 

to se ha dicho precedentemente. 
En el Derecho penal militar tiene plena validez el principio yil 

formulado por CARRARA (Programa, WV, s antes Por BEOXIW~ 

,pagina 46 de la edición publicada en Buenos Aires, 19% Ata- 
laya), wgún el cual, la pena no debe ser excesiva en el wntido d*: 

desproporczonada. 
Cuestión distinta es la que plantea el denominado cw&!ter 

cjenaplar & la8 penas militares, Q ue ha de ser referido a otro 

momento, el de la imposición y ejeWCi6U. 30 Se trata que la pena 
br>va de ser aplicada a todo trance ni Como reacción automática 
ui menos. con un impuro fin de exclusivo escarmiento; de otra 

manera, el &stema represivo penal militar carecerla de sentidc, 
institucional y se reduciría 8 Venganza. Pena ejemplar, en de- 
finitiva, no significa sino prevención general. Por otra parte, el 
fin de la .pena no tiene por qué ser distinto en Derecho pennl 
militar y en Derecho penal común, ni existe razón para un even- 
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tnal descuido de la prevención especial. La readaptación del dc- 
lincuente, también ha de ser intentada, desde luego, en los casoa 
en que su tendencia a delinquir se ha concretado en actos le- 
sivos, a la vez, de bienes o intereses de Derecho penal militar y 
de Derecho .penal común. Es menester aclarar, asimismo, que cuan- 
to se ha expresado acerca de la fundamental importancia que re- 
viste la diferencia de bienes o intereses tutelados como factor 
eleterminante de la individualidad del Derecho penal militar, no 
debe ser confundido con otra situación muy distinta, cual es el 
criterio que ha de observarse para la dosificación de la pena, qne 
no consiste, ciertamente, en la sola entidad del delito cometido: 
este es, según el Código de Justicia Militar, art. 5’79, u?u) de los 
rlementos de juicio que ha de tener en cuenta el tribunal para 
aplicar la sanción “dentro de los límites ,Ajadoa por la ley”; cl 
otro, la personalidad del agente. 

e) Criterio pum Ea a@cacibn de Za8 penak-La legislación 
pnal militar no adopta una política de rxterminio del sujeto ac- 
tivo de la infracción, como algunos han querido insinuar. iCómo 
podría sostenerse tal apreciación ante un Código que, como rl 
nuestro, manda tener en cuenta, para la dosificación de la san- 
ción, no ~610 la nccturaleza del delito, sino la pe~mulid4ui clel 

ugente, según 8~8 anteoedentes penales, 814 con4tucta anterior al 
del<to, 8~8 antecedentes milibren, los motivos que lo impulsaron 
u delinquir y 8u3 condicione8 de ci4ia familtiw y soch (art. 579), 
3 que dispone que “Cuando al procesado se impute un delito re- 
primido con reclusión o prisión por m& de diez afios, el juez re- 
querir& informe médico sobre el estado mental 3 capacidud para 
-lelin..quir” (art. NS), todo lo cual le permite apreciar la perw- 
nalidad integral del agente y atribuir al delito el valor sintomá- 
tico de su real peligrosidad? 

f) El deber & obedbncia. Lee ‘Lobedkncia &btia”. Como au- 
pecto relevante en la estructuracidn del esquema represivo mi- 

litar.-1. Laa Fuerzas Armadas $610 pueden cumplir su finalidad 
si tiene plena efectividad la escala jerárquica: de otro modo se 
convierte en banda armada, indisciplinada y an&rquica A au vez, 
la base del mantenimiento del concepto de “superioridad”, con- 
eiste en que el inferior obedezca sin dilaciones la orden del su- 
perior. 
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Pero al Derecho penal militar se le presenta el problema de 
establecer hasta qué punto es exigible esa obediencia, problema 
que ha preocupado a la doctrina. 

Habría dos extremos posibles, igualmente inadmisibles: o la 
teoría de la obediencia ciega absoluta que convertiría al superior 
en d&pota legitimado, que podría utilizar la relación jerárquica 
para hacer cometer delitos; o la teorla que no estableciera ninguna 
diferencia entre la obediencia debida del Derecho penal militar 
y la del ,Derecho penal común, con lo que un cuartel pasarla n 
ser una oficina administrativa. 

No se puede caer en el extremo de considerar que el deber de 
obediencia del militar sea absolutamente igual al que corresponde 
a los funcionarios civiles. Todo lo que hemos expuesto anterior- 
mente nos releva de insistencia sobre este punto. El art. 40 del 
Código penal militar de paz italiano, ya citado, establece esas 
Diferencias con claridad. Establece: “Cumplimiento de un deber. 
Para los delitos militares, en lugar del art. 51 del Código pena!, 
se aplican las disposiciones de los apartados siguientes: “El cum- 
plimiento de un deber, impuesto por una norma jurSdica o por 
una orden del superior o de otra autoridad competente, excluye 
ía punibilidad. Si un hecho que constituye delito es cometido por 
orden del superior o de otra autoridad, responde siempre del de. 
lito quien ha dado la orden. En el caso previsto por el apartado 
precedente, responde del hecho también el militar que ha ejecuki- 
do la orden, cuando la ejecución de éste constituye man2fieeta- 
mente delito”. 

Esta es la “obediencia debida” del militar. En cambio, para 
el funcionario civil, es la que resulta del art. 51 del CYtligo penai 
(común) italiano ,(del que, según hemos visto, expresamente se 
‘aparta el art. 40 del Código penal militar de tiempo de paz de. 
Italia, y que dispone : “El ejercicio de un derecho o el cumpli- 
miento de un deber impuesto per una norma jurídica o por una 
orden legitima de la autoridad pública, excluye la punibilidad. 
Si un hecho que constituye delito es cometido por orden de la 
Hutoridad, responde siempre del delito el oficial publico que ha 

dado la orden. Responde del delito también quien ha ejecutado 

la orden, salvo que, per error de hecho, haya creldo obedecer a 
una orden legitima NO es punible quien cumple una orden legí- 
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tima, cuando la ley no le consiente ningún examen sobre la le- 
gitimidad de la orden”. 

El Tribunal Supremo militar italiano, en meditada sentencia 
de 3-X11-1935, ha declarado que el inferior debe pronta obedien- 
cia a la orden del superior en cuanto debe presumir la legitimidad 
;le la orden misma, pero tal deber cesa cuando por la evidente 
criminalidad de la orden, no pueda subsistir la presunción de 
legitimidad. 

MI- -Xuevo Digesto italiano, Disciplina militare-, co- 
mentando ese fallo, expresa que la norma contenida en el II Re- 
glamento de disciplina italiano, según la cual el inferior tiene la 
obligación de obediencia a los auperiores en la8 cosas del servicio 
y en todo lo que pertenece a la autoridad a ellos conferida por 
los reglamentos, nos lleva a la conclusión de que el ordenamiento 
militar tenga como canon fundamental la obediencia pasiva, ili- 
mitada hasta el punto que el inferior deba incondicionalmente 
ejecutar hasta la orden de cometer un delito. Ello porque, no obu- 
tante, la intensidad de la sujeción y de la disciplina militar, la obe. 
diencia a las órdenes del superior encuentra, tambi6n en lay re- 
laciones militares, un límite cierto e inderogable en la ley Penal. 

La ley francesa de fecha 31 de marzo de 1928, enmendando 
laa disposiciones de los arts. ao8 y ~r)9 del Código castrense, 
establece que para que el ultraje al superior pueda considerarse 
producido en ocasión del servicio, debe dirigirse “contra un acto 
le autoridad legalmente ejercido”. En el mismo sentido, el de- 
creto frances del 1.’ de abril de 1933, art. 7.” 

El Código penal militar SUiZO precepttía, en el art. 18, bajo 
la Abrica <‘Orden de un superior” : “Si la ejecución de una orden 
del servicio constituye un crimen o delito, el jefe o el wperior que 
ha dado la orden es punible como autor de la infraccibn. El 
enbordinado o el inferior ee también punible ti se ha dado cuenta 
que ejecutando la orden participaba en la perpetración de un cri- 
men o delito. El juez podra atenuar la pena o eximir al prevenido 
de toda pena. 

2. Se presenta aquí una de e8aa situaciones, que no son rara8, 
en que ea mfw claro el resultado (repugna a la conciencia la po- 
eibilidad de que una orden groaera e indiscutiblemente “criminal” 
debiera 8er obedecida), que el hallazgo del principio en cuya vir- 
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tud pueda llegarse jurídicamente a ese resultado. No están des- 
cartadas las hipótesis en que un mismo ordenamiento jurldica 
dado, pareciera colocar a la tentativa de dar con la solución, en 
nn callejón sin salida, como veremos seguidamente; pero aten- 
damos a algunos ejemplos propios de la legislación castrense. 
Cuatro soldados, a quienes un superior insano o perverso les OP- 
dena que se amotinen contra otro, ideben obedecer la orden?. Un 
caso, entre tantos, ha sido contemplado expresamente por el C6- 
#ligo de Justicia Nilitar, art. El: “Ser& condenado a muerte o 
a reclusión, por tiempo indeterminado, el militar encargado de 
una plaza, puesto o tropa, que contando con los medios de defen- 
sa, se adhiere a la capitulación estipulada por otro militar con 
el enemigo extranjero, aunque dependa de aquC1 J- haya recibido 
sus órdenes al respecto”. Desde luego, en esta hipótesis, la con- 
riucta querida por la ley es la desobediencia, no la obediencia, 
pero no creemos que ese precepto debe ser interpretado en el íw- 
lido de que si en el referido caso concreto la ley ha invertido 
:a regla bUca de la relación jerárquica, .por esa sola previsión 
haya excluido 100 demb. La ley ha concretado para tan especial 
s grave situación una conclusión del principio general. I)e otru 
manera, habría que admitir que, verbigracia, un inferior debiera 
cumplir la orden de “proporcionar al enemigo medios directos 
de hostilizar a la naci6n” , que es una de las hipótesis asimiladas 
a la traición (art. 622, inciso 3.“). 

Si el militar que tuviere conocimiento de un acto de traición, 
zt tiempo de poderlo evitar, y no tratare de impedirlo o, en caso 
de imposrbilidad, no diera parte inmediatamente, será reprimido 
como cómplice (art. 45%) y, en general, todas las personas some- 
lidas a la jurisdiccibn militar que por cualquier medio tuvieren 
conocimiento de la perpetraci6n de un delito sujeto a la jurisdic- 
ci6n de los tribunales militares, deberfin denunciarlo al superior 
de quien dependan, incurriendo en encubrimiento, en caso contra. 
rio (art. lar), o se advierte cómo el ordenamiento habría de en. 
tretenerse en la peligroea diversión de imponer que el acto de 

traición se lleve 8 cabo (orden obedecida ciegamente), eximiendo 
ial VCB de responsabilidad al que 10 ejecuta, pero gimulthneamente 
haciendo obligatoria la denuncia contra quien la impartió. Re. 
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snlta que el código, que, dentro de EU alcance, se propone no sólo 
reprimir la traición, sino evitarla, la favorwería. 

Ronnfüuez DE~IBA, en sus estudios sobre el tema -La obe- 
dienti debifib en el Dcreoho penal wilitw, y I,n 8ub«rdinatS(in 

militar en el Derecho comparado, en REVISTA ESPA%OI.A DE DISU:- 
t?Ho Mrrm~n, núm. 3, pág. CA, y núm. 11, pág. 7.3, rcnpecti\-amente-l 
ha llegado, entre otras, a estas conclusioues: 1.’ La relación de 
anbordinación genera, en el aspecto penal, una serie compleja de 
Gtuaciones, algunas de laa cuales no son tan sólo exclusivas de 
esta relación. 2.’ Lo característico y peculiar de la relación de 
subordinación, penalmente considerada, son sus referencias exter- 
nas u objetivas. 3.’ Hay razones poderosas para estimar que In 
olden de cometer un delito no es ni puede nunca ser obligatoria, 

entendiéndose por delito la conducta punible con todos los ele- 
mentos que deben integrarla. 4.’ k3i se eliminan las referencias 

pubjetivaa en el Iratamiento de la llamada obediencia debida, pa- 
rece que pueden encontrarse bases suficientes para llegar a los 
acuerdos necesarios para una regulación uniforme. 5.’ Tal re- 
gulací6n uniforme parece conveniente y realizable. 

JIY&C~ DE ASGA, en el tomo VI de su Trufado de Derecho 
penal, ha asentido, con cita expresa, a estas interpretaciones de 
RO~RfGUEZ DKVJCSA p mías. Véase, a8imi#mo, el trabajo de J’or¿n~% 
JUAN-SICNABRQ, en RENISTA ESPASOLA DE DBKIWI~O MII,ITAII, nti- 
mero 12, pkg. 131 y la distinción que establece según que el agente 
que recibe la orden estk o no investido, a su vez, de autoridad. 

84 

~DEBSCHO DXCLUSIVAMBNTBY DIBCIPLINARIO? 

No puede dejar de llamar la atención que, se hable del su- 
$ueato car&cter draconiano de las penas militares -noa referimos 
a loe ordenamientoa represivos normales, no a los atrabiliarios, 
vorqne la arbitrariedad puede campear tanto en ese ordenamien- 
to como en cualquier otro- y al mismo tiempo se pretende re- 
ducirlo a un puro derecho disciplinario, confundiendo delito con 
falta y pma con uami6n dtipzinaria ; que, por ejemplo, sea ds 



derecho disciplinario la imposición de la pena de reclusión por tiem- 
po indeterminado (Cbdigo de Justicia Militar, art. X34), es alg3 
que no podemos comprender; que se confundan la competencia 
ejecutiva ejercida por el Presidente de la nación y sus agentes 
de mando militar (art. 120), con jurisdicción judicial (arta. 108 a 
112; 121 y X32), ejercida por los tribunales; y la acción pena!, 
cuyo impulso procesal se inicia por acusación fiscal (arta 53 y 
54), con la acción disciplinaria que pone en juego todo superior, 
kmpoco es fácil de entender. 

Se ha dicho que la institución militar constituye un servicio 
ptiblico: el r6gimen k&rwo del organismo con su futin exta- 
dual (véase pag. 22, op. cit.). Sin embargo, ya en el afio 1897, 
ADOLFO Posar)a había expresado : “Por supuesto, lsa funciones ti- 
wtiuua del EjBrcito, no son administrativas” (Tratado de DIW.T- 
cro adminietratiuo, @g. 61, nota 1. Madrid, V. Suárez). Claro esta 
que hay algunos tratadistas de Derecho administrativo que han 
eebozado un concepto de tal manera amplio acerca de “adminis- 
traci6n”, que, dentro de 61, entra cualquier coaa. 

§5 

2 DEYRPXHO PROFEMOSAL? 

Se ha dicho tambibn, que el Derecho penal militar forma entre 
los Derechos penales profesionales, el grupo mas importante y 
desarrollado en la sociedad moderna (GERARD) ; que todo lo que 
se relaciona con el Ejkcito es mera supervivencia histórica y que 
como el duelo, $610 vive como reflejo o como secuencia del pret6- 
rito, en virtud de preocupaciones históricas que 8e van desvaue. 
ciendo progresivamente. 

Pero recukdese que la categorla II& numero88 de sus sujetos 
est8. constitnida por los soldado8 conscriptos y no por los mili- 
tares de carrera. La vinculación entre los sujetos a que da origen 
la relación jerkquica es elemento importante, no cabe duda, pero 
uo ~510 el Derecho penal militar no crea privilegios para el hom- 
bre, sino que tutela Ia fUnCi6n, aunque ésta la ejerza un golda&, 
rasO {adigo de Justicia Militar, arta. 670 a @X3, etc.); mientras 
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la pretensión de crear un Derecho penal del médico, del ingenie- 
ro, etc., importarla fragmentar indebidamente el Derecho penal 
común, no ocurre otro tanto con el Derecho penal militar, por 
las razones ya expuestas; este último no regula la pvofeaibn del 
militar, que es 8610 uno de los instrumentos con que la nación 
y el Estado pueden cumplir sus finalidades: lo que regula es la 
lesión a las fInalidades mismas y a los medios de realización que 
posibilitan su cumplimiento, 8ea quien fuere el autor. Por su con- 
Cenido especial esa regulación exige ser separada y diferenciada 
de la que corresponde a los demas bienes o intereses. Así 10 han 
entendido los legisladores de todos los países, salvo excepciones 
debidas a reacciones u ofuscaciones pasajeras. El Derecho penal 
común ha sido y seguirá siendo la rama colateral principal, pera 
ello no signi5ca que pueda válidamente desconocerse la individna- 
lidad propia de esta otra disciplina, cuya aglutinación con aqu6lla 
h610 producir-fa confusión, oscuridad y perjuicio para ambas. 

Ya decía FRASZ vos Lrsr, que “no es el orden jurfdico el que 
determina el inter&, es la vida; pero la defensa por el Derecho 
hace del inter6s vital un interes jurldico”. “La necesidad deter- 
mina la defensa, y al mismo tiempo que los intereses, varia el 
numero y la naturaleza de los intereses jurídicos” (Tratado de 
Derecho penal alembz, trad. francesa de la 17 edición, págs. 94-O& 
Paris, 1911, Giard y Brike). 

En la muy rica doctrina penal militar española hallamos que, 
ya en el afro 1891, UCARTE había sentado este principio (a la vez, 
conclusión), que constituye el verdadero eje alrededor del cual 
ha de girar todo el ordenamiento represivo militar y la interpre- 
tación de sus #preceptos: “el delito militar no se circunscribe y 
limita atendiendo ~610 a la persona del culpable. sino que, ves- 
cindiendo de el&, gira en dos artfculos conc&tricos: el quebrau- 
tamiento de deber militar y la lesión de los 5nes e intereses de 
la milicia, cwQu&r~ 6ea ka oua&M del ceo>>. 

QUEROL y DURAN -de cuya obra prtncipios de DOrecha militar 
csp&oZ, Madrid, 1948, Editorial Naval, p4g. W, extraemos es8 
cita-, afirma con razón que “el fundamento de la especialidad 
que da rasbn de ser al Derecho penal militar: no mira tanto 
g~~bjetiUW?M?ntt? al WtOr de la hfracci6n como objeticamente a la 
Nte& del delito, consiste siempre en un da50 a la Institución 
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armada”. Por esta raz6n, el Derecho penal militar no constituye 
un derecho meramente profesionnl. 

El Derecho penal militar es‘ pues, un Derecho penal especial, 

gero no cxce@olzal. Su evolución demuestra que su contenido 
lejos de reducirlo, lo va transformando no en mas especial, sino 
que los destinatarios de sus normas no son exclusivamente los mi- 
litares. nhAz -Lin4?amknto de la rnforma de los Códigos pe- 
uales militares italimos, traducción de 1. Moyano Imaz-, a una 
objeción formulada en la Comisión senatorial de su país, ha repli- 
rado que a la consideración de que el Código integral sólo tendria 
razón de existir en cuanto todos los delitos comunes (cometido:3 
por militares) estuvieran sometidos al conocimiento de la autori- 
dad judicial militar, cabe contestar que la integridad de una ley 
debe ser considerada, no en razón de la universalidad de BUS nor- 
mas juridicas, sino en relación a la totalidad de los intereses que 
protege. Y en nuestro c&so, tal- intereses esthn constituidos por 
el orden jnridico militar. 

Por 10 demas, el Derecho penal militar no es transitorio o de 
emergencia, sino permanente. 

§6 

DERWHO PPlNA.L MILITAR P OPINI6N PÚBLICA. ~IW’ONSABILI~AD 

DBI LA PRliNSA 

En algunos paises, el auge de la criminalidad ha arraigado 
en el ciudadano el concepto de que la legialación ,pena.l comun 
es inadecuada por excesivamente benigna; simultáneamente, por 
desconocimiento casi total de la legislación .castrenee, de gn fi- 
ualidad, de su espfritu y, sobre todo, de BU real enti&&, existe 
uu divulgado error : el de creer que es un ordenamiento misterioso 
cuya principal CaraCtkd3tiCa es la imposición automática de pe- 
nas gravísimas. 

Cabe a los órganos de difusión la responsabilidad de colocar 
!as cosa8 en BU verdadero terreno p signiflcade. 
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