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§1
PRESUPUESTOS

1. Delimitacion de los conceptos de sustantividad o autono-
mia de una discipline juridica.—Para establecer si el Derecho
penal militar tiene sustantividad —por algunos denominada “au-
tonomia”— es indispensable partir de la base firme de la corfigu-
racién de esos conceptos, porque de otro modo se correria el
riesgo de suscitar un recelo inicial de parte de quienes, con razén,
se oponen al desmembramiento o “atomizacién” del Derecho penal.

Antonomia no significa independencia, tampoco aislamiento.
BanTt RoMANo: Frammenti di un Dizionario Giwridico, pag. 18,
Milano, 1947. Giuffré, luego de aludir a las difcrentes acepciones
juridicas de la palabra “autonomia’”, sostiene que ‘*‘un ordena-
miento que se constituye sobre la base de otro superior no se
confunde o amalgama, por lo menos siempre ¥ necesariamente
con este \iltimo; puede permanecer bien distinto de él. Sin duda,

(*) EIl presente trabajo ha sido galardonado con mencién honorifica
por la Société Internationale de Droit Pénal Militairc et de Droit de la
Guerre con ocasién del otorgamiento del premio instituido por dicha so-
ciedad, al ser uno de los cuatro trabajos seleccionados por el Jurado para
la votacién definitiva entre los veinte que fueron presentadas.

9



CARLOS J, COLOMBO

los dos ordenamientos se hallardn en conexion el uno con el otro,
Vv esa conexidn serd, segin lox casox, mds 0 menos estrecha, pero
por regla, no se resolvera en una verdadera y propia identidad.
De donde la posibilidad que concurran lox extremos de la auto-
nomia, la cual, nétese bien, implica una independencia que. sin
embargo, no es necesario que sea absoluta, sino que tolera toda
una serie de gradaciones”. El autor citado completa asi su pen-
samiento : “En sustancia, deben distinguirse diversos tipos de au-
tonomia, cada uno de los cuales implica una mayor o menor se-

paraciéon, por asi decirlo, del ordenamiento que deriva del que
constituye la base™ (pag. 21).

2. Awutonomia.—Denota, pues, una diferenciacion no absoluta;
se aplica (con propiedad) cuando entre los extremos de la com-
paracion hay uns separacion que no sblo no es total, sino que en
Ia naturaleza de aquéllos se revela una interferencia o compene-
tracién: no hay ruptura completa de ligAmenes; en otros térmi-
nos, no existe independencia, sino interdependencia. Autonomia,
en la materia que consideramos, debe, pues, traducirse por sustan-
tividad, especialidad o especificidad del Derecho penal militar. El
Derecho es uno; todas sus ramas nacen y se reconducen al tronco
comun, pero, unas antes, otras después, han venido adquiriendo
individualidad propia, a medida que la definida y creciente es
pecialidad de sus materias respectivas tornaba incompatible el
estudio, hasta entonces conjunto. La fuente de la diferenciacién
ha radicado o en la afinidad entre un gran nimero de bienes o
intereses que han requerido tutela especial (en el sentido de di-
ferente), pasando ellos a formar una categoria fundamental dentro
del ordenamiento, con caracteres propios, o en el vinculo entre el
bien y el interés, por un lado, y la calidad investida por los su-
jetos, por otro, asi: comerciante, acto de comercio, derecho co-

mercial; en lo que se refiere a la materia penal, los llamados
*“‘derechos penales especiales”.

3. (Conjunto de derogaciones?—Por arrastre histérico, gene-
ralmente la nueva rama ha sido considerada, en los primeros tiem-
pos, 86lo como un conjunto de derogaciones de la rama madre;
#blo posteriores desarrollos de la recién formada han rignificado
el reconocimiento de su individualidad.
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En lo que atafie al Derecho penal militar, en relacién al comdn,
una legislaciéon especial sobre la materia que constituye su objeto,
rin retroceder al fondo de los tiempos donde habria que ver qué
existi6 primero, recordemos que ya en el Digesto existian reglas
detinitorias del delito militar, de manera que, ¢b or0, no se sabria
qué derogaria a qué; sin incurrir tampoco en la exageracion a
que alude RaMON MENDEZ ALaNis: “las leyes penales militares han
gido el vigia que debié guiar siempre a los filésofos del crimen”
(Legislacién Militar, tomo I, pag. 77, Habana, 1396}, bastaria con
remitirse a las ilustrativas referencias de Tronoro MoMMSEN sobre
ia coexistencia y relaciones reciprocas entre ¢l ordenamiento civil
v el militar (Compendio de Derecho piublico romano, pags. 163 v
siguientes), traduccion de P. Dorado, Madrid, 1893,

4. Prioridad temporal—La legislacién militar casi como nin-
guna otra surgié en el pasado mas remoto a impulsos del *“sen-
timiento de necesidad que acompaiia 1as manifestaciones del De-
recho”, de que hablaba Saviexy: Sistema de Derecho romano ac-
tual, tomo I, pag. 31. traduccién de Mesia-Poliz. Gongora, Ma-
drid, 1878.

5. “Jus singulare’”.—La indicada manera de valorar como con-
junto de derogaciones lo que, en cambio, no es sino la exteriori-
zacién de una individualidad propia, es afin a la que confunde
Derecho cspecial con jus sinqulare, error que, sin embargo, puede
considerarse ya puntualizado por el mismo Savigyy: “La limita-
cién del Derecho a una cierta clase de personas no es, pues, lo
que constituye un jus singulare. Cuando es establece un jus sin-
gulare para una cierta clase de personas, no se trata entonces,
como en el Derecho normal {aequitas), de establecer una regla co-
min para todos los intereses, sino —en virtud de un principio
de utilidad extrafio al Derecho —de constituir para esta clase
una ventaja o un perjuicio. En el primer caso, el més frecuente,
el jus singulare se llama también beneficium. Como ejemplos del
pegundo caso, se pueden citar los principios del Derecho romano
relativos a los herejes y a los judios” (op. cit.).

Pues bien; en lo que atafie a la precedencia de origen de las
vespectivas legislaciones, también los antecedentes argentinos con-
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firman, por una suerte de reproduccién del afloramiento de las
necesidades primigenias, la preocupacién inicial del Estado por
ia regulacién de las instituciones vinculadas a las necesidades
militares. Ello explica el abundante caudal de decretos, resolucio-
nes, leyes, etc. dictados por nuestros primeros Gobiernos patrios
sobre materia militar y los reiterados esfuerzos en pro de la co-
dificacién propia, campo en el que tampoco la disciplina cas-
trense puede considerarse inferior a la comitn.

6. Legislacién y Derecho. Correlacién obligada entre las dis-
tintas romas—Para la teoria de que nos ocupamos, la legislacion
penal militar tendria s6lo una especialidad negativa constituida
por la parte o partes que involucraran derogaciones de lo comtn;
1a sustantividad no podria ser reconocida a aquélla, porque la zona
méas grande no se reconoce comin, propia de ambas, sino que se
conceptia de dominio originario y exclusivo de la Gltima, apro-
piada por la castrense. Sin embargo, esa forma de razonamiento
subvierte los antecedentes histdéricos. Fécil seria comprobar las
incompatibilidades que los dos ordenamientos ofrecen. En este
ensayo se ponen de manifiesto muchas. Un mismo acto, con suma
frecuencia, lesiona bienes o intereses distintos o diferentemente
valorados por el Derecho penal militar y el com@n: es evidente
que si esas dos bages fundamentales cambian, no puede haber igual-
dad de regulacién juridica, ni identidad de legislaci6bn y de rama
juridica. No confundimos legislacién con Derecho, pero tampoco
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 déficit de legislacién castrense frente
a la comtn ni dependencia que la disminuya; hay coincidencias
originadas en que ambas regulan lo ilicito penal; hay divergen-
cias en cuanto los puntos de partida y las metas pueden ser di-
ferentes. 8i por comodidad legislativa en algunos ordenamientos
existen remisiones de la legislaci6én penal militar a la comtn v
si ello es posible, es porque esas dos ramas juridicas emanan del
mismo tronco. La indicada “comodidad” resulta manifiesta con
s6lo leer los debates de la Comisién italiana que estudio6 el pro.
yecto que dié origen a los Codigos perales militares de 1941.

El carfcter 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 Co6digos penales militares— desde que,
como ha expresado Manzint (Trattato di Diritlo penale militare
1taliano, tomo I, pag. 48): “Las relaciones entre los varios orde-
namientos juridicos son relaciones no sélo de contribuciéon y de
convergencia genérica, ni solamente de integracion metodolégica, si-
no de verdadero y propio complemento, de homogéneo caricter fun-
«ional y de convergencia especifica, y porque estas ciencias aparecen
ligadas en un solo todo bajo el aspecto del método”.

Fandase en la existencia del reenvio por parte de algunos Cé-
digos penales militares al Cédigo penal comiin para negar sus-
tantividad al Derecho penal militar, significa, aqui si, confundir
legislacién con Derecho, y enfocar la cuestiéon desde un punto de
vista unilateral. Lo que corresponde es indagar 8¢ el Derecho pe-
nal militar tiene un dmbito material propio y exclusivo, derivado de
la naturaleza particular de la conducta que regula, de las rela-
ciones que tiene em miras y de los bienes o inbereses juridicos
gque protege. En otras palabras: si existe un ordenamiento juridico
militar y si éste tiene un grado tal de especialidad pérmanente,
dentro del ordenamiento juridico general, que torne necesaria sn
individualidad y su consideracion separada.

§2

INFRACCIONES ESENCIALMENTE MILITARES. INFRACCIONES
“MILITARIZADAS”. DPBLITOS COMUNES

1. Las infracciones sometidas a la jurisdiccion militar. Clases.
Naturaleza.—El Ambito de la jurisdiccién militar, combinadas
las reglas establecidas por el C. J. M., ratione materia y ratione
personae, en lo fundamental y “en todo tiempo” (tiempo de paz
y tiempo de guerra), abarca tres clases de infracciones: las esen-
cialmente militares, las militarizadas v las comunes. Respecto da
las dos primeras, cuando el sujeto activo es militar, siempre; con
relacién a la Gltima, si el sujeto activo es militar que desempefia
un acto del servicio, o la comete en lugar militar, o durante los
desembarcos o permanencia en territorio extranjero, en este Gl
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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 ensayo, del
cual las conclusiones que en su desarrollo se concretan, son sélo
consecuencias; consiste en el cambio de la base sobre que ha de
asentarse, a mi modo de ver, la construccion referente a la deter-
minacién de la naturaleza de las infracciones esencialmente mi-
litares y de las militarizadas. Esa base suele concretarse en la
exigencia del requisito: sujeto activo, militar. Me parece, por
el contrario, que el centro de gravedad debe ser volcado hacia la
naturaleza del bien o interés juridico tutelado.

Desde el punto de vista aqui pertinente, el ordenamiento juri-
dico se halla ante tres tipos de biencs o intereses a tutelar: los
que tienen entidad exclusivamente militar; los que, a la rez, ticnen
entidad militar y comdan, y los que s6lo tienen entidad comfn;
dicho en otros términos: el acto del sujeto activo (sea éste mili-
tar o no) puede comprometer un bien o un interés que es s6lo
militar, o que, al mismo tiempo, es militar ¥ comun, o, finalmente,
que en nada afecta a lo militar (infracciones comunes).

2. Incidencia de la naturaleza de los bienes protegidos.—Claro
cs que la cuestién no es tan simple, porque los bienes o intereses
mismos son los que, frecuentemente, se intertieren o se entrelaza-
zan para constituir una trama compleja. Asi, hay infraceiones
en las que la concurrencia de un bien o interés militar ¥y comin
no es solo simultdnea, sino que una valoracién adecuada permite
advertir que en ellas ¢l bien o interés militar prevalcee sobre el
comun; en mi concepto, esta categoria y aquella otra en que el
bien o interés es exclusivamente militar, forman la que (en la
terminologia del Co6digo de Justicia Militar) corresponde a las
infracciones esencialmente militares. En otros casos, entre los
bienes o intereses amparados, de distinta naturaleza, se produce
una situacion de equilibrio: ninguno de los dos predomina sobre
el otro, no obstante lo cunal el ordenamiento castrense asume ia
funci6on de reprimir, porque le ha parecido insuficiente la des-
cripeién de la figura efectuada por el ordenamiento comén o
inadecuada ia sancidn, de donde las infracciones militarizadas, por
ejemplo, art. 770. Por ltimo, si el bien o interés protegido no es
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de entidad militar, el ordenamiento castrense o no se ocupa en
absoluto de €l, o s6lo trata aspectos que no constituyen elementos
constitutivos de la figura, sino circunstancias que hacen a la in-
dividualizacién de la sancién. (Corresponde advertir que, en la
doctrina corriente, el concepto de infracciones militarizadas no
es el que aqui se ha dejado consignado, sino que se lo asienta
sobre la hipéOtesis de la lesion contempordnée a bienes o intereses
comunes y militares, aunque exista predominio de estos Gltimos.)

3. El dmbito de cadu ordemamicnto. Los grandeg factores:
discipling y eficiencia del servicio.—Lo hasta aqui expuesto atafie,
en lo fundamental, a lo que podriamos denominar relacién entre
los dmbitos materiales del ordenamiento militar y del comun;
hay, pues, una relacion de trascendencia o proyeccion externa
del primero. Pero aiin dentro del ordenamiento militar, la situa-
cion de predominio o equilibrio entre bienes o intereses, todos ellos
militares, produce un juego en cuya virtud las infracciones se
clasifican segin la entidad intrinseca de cada uno de ellos. En
efecto, el orden politico-constitucional del Estado establece las
finalidades propias de las instituciones armadas en cuanto en
ellas en @ltima instancia radica la fuerza que permite la realiza-
cién del derecho y el nacleo vital como 6rgano de la defensa na-
cional; para que el logro de lay finalidades sefiaiadas no desvanez-
ca en puro lirismo, las dota de idoneos medios de realizacién.
Por tanto, los bienes o intereses de entidad militar son los que
se vinculan a las finalidades y medios de realizaciéon de las Fuer-
zas Armadas. La eficiencia de estos medios, a su vez, exige la
concurrencia de dos factores de indispensable presencia: el ele-
mento psicolégico o animico, la discplina, y el elemento material,
la eficiencia del servicio; en otros términos, la funcién y el cspi-
ritu de ejecucion de la funcion. Entre la disciplina y la eficiencia
del servicio media la relaciéon que va de alma a cuerpo.

4. Consecuencias de las premisas cstablecidas.—De lo expre-
aado surge: A) Que las infracciones esencialmente militares puc-
den clasificarse en tres grupos, segn el contenido del acto (o, en
otro sentido, el fin de 1a norma): a), los que se oponen 4 las fina-
lidades de las instituciones armadas; b), los que menoscaban la
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disciplina, y c¢), los que comprometen la eficiencia del servicio.
B) La segunda consecuencia consiste en que, como puede ocurrir,
con un mismo acto, el sujeto activo vulnere la disciplina y trabe la
eficiencia del servicio, al legislador se le plantea el problema de
cudl de esos dos medios de realizacién ha de considerar predo-
minente en una hipétesis concreta; la solucion varia de legisla-
cién a legislacidn; en Argentina, por ejemplo, la desobediencia,
que lesiona la disciplina y también el régimen de servicio, ha sido
catalogada como infraceion contra la disciplina; la desercibén, que
compromete la eficiencia del servicio y, ademas, la disciplina (so-
bre todo en tiempo de guerra), ha sido ubicada bajo el rotulo de
infraccién contra el servicio. No corresponde explicar agui cudal
Ika sido el criterio seguido para la adopcion de esas soluciones,
pero si destacar que la predominancia existe y que la ubicacién
de las infracciones, como se podra apreciar en el transcurso del
¢nsayo, lejos de producir incidencias meramente doctrinales, ori-
gina consecuencias practicas, importantes en grado superlativo,
que la ley misma ha concretado en preceptos.

Puede anticiparse, en mérito de lo sefialado, que lo sustanti-
vidad del Derecho penal militar no se apoya sobre la construccion
eventualmente artificial deriwwada sélo de la evisienoia de un cuer-
po de leyes represivas especiales, sino que tiene su razon de ser
cn la indole particularisima de una de las funciones vitales del
Estado, hecho que apar€je como consecuencia la concrecién de
un ordenamiento juridico espectfico que describe una 6rbita pu-
ralele a la del ordenamiento general.

Valiosisimos trabajos publicados en la Revue de Droit Pénal
Militaire et de Droit de la Guerre; meditadas ponencias en los
Congresos organizados por la Société Internationale de Droit Pé-
nal Militoire et de Droit de la Guerre; eruditos estudios que vie-
ron la luz en la Rivista di Diritto Penale Militare y en la actual
Revisra EspatoLa pp DerpcHO MrvrTar han evidenciado, directa
o indirectamente, que las instituciones que constituyen el objeto
del Derecho penal militar no sélo constituyen una ineludible ne-
cesidad de orden local, en cada pais, sino que hay en ellas una
obligada incidencia de caracter internacional. Uno de los méri-
tos principales de esos estudios es poner de manifiesto c6mo tales
jnstituciones y los principios en que se fundan evolucionan v
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como esa actualizacion responde a necesidades especificas que
también caembian. En esa mutacién permanece invariable la base
subjetiva de la legislacion militar, la disciplina; lo que responde
a un devenir fundado en el progreso técnico, es la cada vez mayor
«pecificidad en la configuracion de infracciones que hacen a la
eficiencia del servicio.

Pero hay un aspecto en que ambos elementos se combinan en
una aspiracion de presente v de futuro: la cooperacién militar
internacional correlativa de la aproximaciéon animica de las poli-
ticas internacionales orientadas en un mismo sentido, tendentes
a la seguridad v defense. Y asi, entre otros trabajos, me complaz-
co en recordar los de ARRIGo MIirasiLLA: La subordinazione mi-
litare nel cuadro declla cooperazione internazionale; GiLno Ropr:
Sistemi guridici Penali militare dei paesi aderentiallaN. A. T. O.;
el del infortunadamente desaparecido Mairio T. GoueEs CARNEIRO;
La subordination militaire dans le cadre de la coopération mili-
taire internationale, ete.

Esta repercusion internacional de la materia penal militar,
la bisqueda 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
su entidad, en otro orden de ideas, viene a constituir la razon
de ser de la existencia de una entidad de caricter internacional,
como la Société: 1a materia es distinta a la que agrupa a estudio-
s08 del Derecho penal comin.

Es mis: el tema mismo propuesto al Congresso Internazionale
di Diritto Penale Militare, es ya toda una programética: Codice
Penale Militare Integrele. Y son fundamentales las conclusiones
a) Revisibn de la ley Penal militar, considerando la realidad
de los intereses de capital importancia inherentes a la “institu-
ci6n militar” y se juzgan acreedoras de conveniente y auténoma
tutela especializada. b) Para la parte general, uniformindose a
una nocién meramente sustancial de integralidad, mediante la
disciplina auténoma sélo de las instituciones que son caracteris-
ticas del Derecho penal militar o que derogan en todo o parte
a los de la parte general del Derecho penal comin, con expreso
reenvio recepticio a los normas del Derecho penal comGn no de-
rogadas. ¢) Para la parte especial, inspirdndose en el criterio
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de la llamada “integralidad”, con la formulacién precisa y en lo
mé4s posible concreta de las figuras delictivas propias, objetiva-
mente, del ilicito penal militar. (PaxnNaciN, Biaxcui, D’EsriNozy,
MALiZIA, PANTANO, CAVALLO.)

§3

BASES DE LA SUSTANTIVIDAD

A) Concepto del delito esencialmente militar, Valora-
cién de los bienes tutelados. Deslinde entre problems de
sustontividad y problema de jurisdiccién. B) Delitos co-
munes y propios. C) Infracciones exolusivas del militar ¢
infracoiones objetivamente militares. D) Tiempo de gue-
rre y estado de guerra.

A) 1. Sila materia tiene entidad suficiente, debe haber una
disciplina juridica que de ella se ocupe en especial; de manera
que no corresponde analizar si el Derecho penal militar retine los
requisitos para configurar una ciencia, porque ello implicaria jus-
tificar el contenido por el continente, sino, invirtiendo los térmi-
nos, apreciar si hay un contenido y si éste hace necesaria la exis-
tencia del continente.

La sustantividad del Derecho penal militar apareceri clara si,
como hemos anticipado, se desplaza el centro de gravedad desde
el deber del sujeto activo hacia el bien o interés juridicamente
tutelado. {Hablaremos siempre de bien o interés, pues no corres-
ponde aqui el deslinde de la aceptacién y contenido de los mismos,
yino 86lo 1a menci6n de que queremos referirnos a lo tutelado).
(V. CARNBLUTTI: Teoria general del delito, pag. 193, nota 84, tru-
duccién de Victor Conde, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado.)

Aunque por la fuerza de arrastre del pasado —Fuero personal
castrense— y porque la gran mayoria de las figuras suponen al
militar como sujeto activo, lo que primero salta a la vista como
posible criterio de separaci6n entre las dos ramas, es la persona
que principalmente constituye el protoganista del ordenamiento,
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ia real diferencia radica en la materia, en el objeto, en el bien o
interés protegido, cuya entidad o es erclusivamente militar o pre-
valentemente militar. La determinacion del sujeto hace mas a la
jurisdiceién que a la sustantividad de lo juridico-militar; por eso,
mientras hay delitos cometidos por un militar que no interesan al
Derecho penal militar —porque no lesionan un bien por él tu-
telado—, hay delitos cometidos por civiles que son de Derecho
penal militar, porque aunque quien incurra en ellos no sea militar,
lesiona el bien o interés que €1 debe proteger y sin perjuicio de
cudl ha de ser la jurisdiccién que conozca del hecho tipificado.

Que en la mayoria de las infracciones previstas por la legis-
lacién militar para tiempo de paz, el sujeto activo sélo puede
ser un militar o una persona a €l asimilada, es indiscutible; pero
la referencia debe ser limitada a ese “tiempo”, porque el substrato
del Derecho penal militar no es finicamente la legislacién para
tiempo de paz, sino la de tiempo de guerra, y en ella la situacién
varia fundamentalmente porque pasa a primer plano la efectividad
de las operaciones bélicas.

AfGn en tiempo de paz, para determinar la naturaleza de las
infracciones, no se ha de reunir un conjunto numérico de dispo-
siciones del Cédigo de Justicia Militar, ¥ comprobado que las
que exigen la condicién de “sujeto activo militar”, son mas que
las que po la requieren, deducir como consecuencia, la de que s6lo
serian infracciones esencialmente militares aquellas en que tal re-
quisito se halla impuesto. El hecho cierto es que se hallan confi-
guradas infracciones de ambas clases; que aquéllas en que el
catremo sefialado mo concurre, no son simples ercepciones, 8ino
modalidades normales y que no puede establecerse una regla fun-
dada solamente en una parte de las infrocciones, dejando de lado
la olra.

Es menester repetir que no debe superponerse aqui el pro-
blema de la jurisdiccién que ha de tener a su cargo el juzga.
miento. Tampoco interesa que, impropiamente, se previera en Co6-
digos penales comunes ese tipo de figuras (cometidas por civiles),
porque la ubicacién que se le asigne a un precepto, en uno u otro
6digo, no puede cambiar su naturaleza.

2. Andlisis de la categoria: “Delito esencialmente militar” —
Y bien, ;existe una categoria de bienes o intereses protegidos a
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justo titulo por el Derecho penal militar? Este problema se tra-
duce en el de la objetividad juridica del delito militar, denomi-
nado en los Cédigos castrenses delito esencialmente militar, ex-
clusivamente militar, meramente militar o puramente militar,
.existe esta categoria de delito?

Desde dos puntos de vista puede encararse el estudio de la
cuestion, a saber: A) Mediante el examen del Cédigo de Justicia
Militar y del Cbdigo penal (comunes) aisladamente considerados.
B) Mediante el anélisis conjunto de ambos Cuerpos legales, con
criterio doctrinario, estos es, analizando los hechos que por su
raturaleza: a) Son considerados por la ley delitos esencialmente
militares y no corresponde que asi sea; y b) No son considerados
por ley delitos esencialmente militares y corresponde que lo sean.

3. Enfoque parcial en algunas definiciones.—Muchos autores
se han limitado a definir el delito militar segin la ley y, particu-
larmente, segiin la ley vigente en un pafs; por eso, la definici6n
v la solucién a que asi se llega es una solucién nacional del pro-
blema fundada en las disposiciones de la ley. El resultado es atri-
buir a la infraccién carécter esencialmente militar o comin, segin
Ja ley que la prevea. Tal definicién no puede ser sino formal y,
a lo sumo, puede ser Gtil como factor determinante de jurisdic-
ci6n, Para demostrar la indiferencia de la determinacion de la
jurisdiccién frente a la cuestién de la caracterizacion del delito
militar, bastar4 recordar que en Argentina, mientras hay delitos
comunes que son juzgados por los tribunales militares (Codigo de
Justicia Militar, art. 108, incisos £ y 3), existen delitos milita-
res que son juzgados por los tribunales comunes, por ejemplo, el
previsto por el art. 669 del Cédigo de Justicia Militar, cuyo sa-
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 condicién del sujeto activo (militar o
n0 militar es factor determinante de jurisdiceién, pero segiin la
naturaleza de la infraccién cometida, que es precisamente lo que
hace al problema en consideracién. Claro es que, como he dicho
y bueno seria que ocurriera de otra manera, hay infracciones
esencialmente militares que 86lo pueden ser cometidas por mili-
* tares y jamds por un civil, verbigracia, la desercién, pero ello no
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excluye que haya delitos esencialmente militares, que puedan ser
cometidos por civiles. Asi, 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. 669: “Los particulares o
personas sin caricter ni asimilacién militar que en buque, cuar-
tel o establecimiento militar, pasaren a vias de hecho contra el
personal en servicio, seran reprimidos con prisién de uno a cinco
afios, salvo que hubieren cometido un delito mas grave. Si la
Jamenaza u ofensa fuere de palabra, serén reprimidos con cuatro
a ocho meses de la misma pena. Fn iguales penas incurriri el
particular que ofenda de palabra o de obra a un militar en pre-
sencia de tropa de su mando o de tropa formada”. Ficil es apre-
ciar que el delito en estos términos configurado es de naturaleza
egencialmente militar —militar por su esencia—, aunque el su-
jeto activo no pueda ser otro que un civil. La conclusiébn se ve
corroborada justamente por la circunstancia de que no se incri-
minan las vias de hecho o la amenaza u ofensa de palabra contra
cualquier militar, sino s6lo contra el que forme parte del personal
en servicio, a que tengan lugar cuando el militar se halla en
presencia de tropa de su mando o de tropa formadae (art. 881),
tespectivamente. El objetivo de la ley ha consistido, por tanto,
méis que en tutelar la persona, la funcién, o, en otros términos,
a determinado militar en cuanto ejerce una funcién especial de
indole eminentemente militar y directamente vinculada a dienes
9 intereses militares; disciplina, seguridad, ete. Si el delito a que
aludimos 8e hallara previsto en el Cddigo penal, no por ello
cambiaria de naturaleza, mds que de naturaleza, de esencia.

1. Indiferencia de la ley que prevé una infraccién para con-
Jigurar su naturaleza.—Es, por las expresadas razones que los tribu-
nales militares, cuando concurren factores determinantes de juris-
diceibn aplican el Cédigo penal comin en los casos en que el acto in-
criminado no lesiona un interés militar, por ejemplo, hurto, vy
que los tribupales comunes deben aplicar el Cédigo de Justicia
Militar cnando el hecho incriminado lesiona un interés militar,
verbigracia, el art. 826, que precepttia que todo individuo (militar
o no militar) que a sabiendas adquiera, empefic u oculte cuales-
quiera de los objetos a que se refleren los dos articulos precedentes
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{elementos integrantes del armamento militar, animales u otros
elementos de transporte, instrumentos u objetos de navegacion que
hayan sido provistos a un militar), serA condenado a prisi6én hasta
dos afios, en tiempo de paz, y con reclusién hasta diez afios, en
tiempo de guerra.

En doctrina, pues, hay infracciones que afectan la existencia
de la institucién militar en cuanto lesionan bienes o intereses
que constituyen sus presupuestos y otras que no los afectan: las
primeras son las infracciones esencialmente, exclusivamente, me-
ramente o puramente militares, cualquiera sea la ley que las
reprima; lag segundas no sgerian esencialmente militares aunque
las configurara el Cédigo de Justicia Militar.

5. El auténtico contenido de uma definicién del delito mi-
litar—Por eso, 1a definicién del art. 108, inciso 1., del Cédigo de
Justicia Militar: los delitos y faltas esencialmente militares...
son.., todas las infracciones que por afectar la existencia de la
institucién militar, tan s6lo las leyes militares prevén y sancio-
uan, es exacta no porque en realidad la naturaleza de la infrac-
cién depende de la ubicacién del precepto, sino porque las leyes
militares s6lo deben prever y sancionar los delitos y faltas esen-
cialmente militares y el legislador da por sentado que ha acertado
en la selecci6n. Esta definici6n 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 eleccién de los
actos que ha incriminado, deben ser invertidos sus términos:
gon delitos esencialmente militares los que tan s6lo las leyes mi-
itares prevén y sancionan, porque afectan la ezistencia de la
institucién militar.

En este orden de ideas, la definici6én de Mawnzint (Diritto pe-
nale militare, Padova, 1932, Cedam, pag. 8): “El reato militare
e la violazione di un precetto (comandoe o divieto) penalmente
sanzionato, preveduto da una legge penale militare”, es exacta
en cuanto se refiere a los extremos legales (concreta el principio
de legalidad), pero no debe ser extendida al concepto del delito
militar como entidad; de lo contrario, también aqui se confun-
dirfa continente con contenido.

He dicho que si existe la posibilidad institucional de la ca-
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tegoria delito esencialmente militar es porque hay un ordena-
miento juridico especial que tiene en miras intereses esencial-
mente militares y otros prevalentemente militares que la ley tutela.
Todos ellos derivan de la idea primera de que el Estado considera
vital la ezistencia de la institucion militar y, por tanto, debe re-
primir con criterio especial las acciones humanas que se traduzcan
en hechos que o estdn destinados a mirar directamente csa exis-
tencia o produzcan tal efecto.

6. Conoceptos de MirTo, Vico, BETTIOL, MANZINI, MANASERO.—
Pierro MirTo (N. D. I, tomo IV, pag. 1137) expone la génesis y
el concepto de la infraccién esencialmente militar, sobre estas ba-
ses: El Estado, para su existencia, requiere la formacion de un
organismo militar, éste, a su vez, debe constituirse sobre la base
de un conjunto de instituciones cuya estructura se determina y
se mueve en la 6rbita de la regla de Derecho; de alli surge un
orden juridico especial, dentro del cual, también a su vez, se halla
el orden juridico penal militar: “El conjunto de normas juri-
dicas penales militares constituye el Derecho penal militar, que
se diferencia del Derecho penal coman no desde el punto de vista
formal de la formulacion del precepto y de la sancién, sino desde
¢l punto de vista del contenido particular del precepto al que se
hace corresponder un tipo de sancién penal que es precisamente
ia sancion penal militar”. Para ese autor, la especialidad del De-
recho penal militer deriva de la calidad del hecho trangresor de
la ley Penal militar y de la naturaleza de la pena y debe dis-
tinguirse entre delito exclusivamente militar (cometido por el mi-
litar o persona a él equiparada, siendo el hecho lesivo de un in-
terés del ordenamiento castrense al que aquél esta ligado por ra-
z6n de servicio) y delito objetivamente militar (hecho lesivo de
un interés no militar unido a la lesién de un interés miltar): “la
razén de servicio que liga al militar al ordenamiento militar hace
prevalecer en la calificacién del hecho lesivo de un interés comun,
la naturaleza militar del delito”.

SegGn se advierte, esta teoria no esté libre de la impureza que
emana de colocar en primer plano al sujeto activo, ¥npropiedad
que da lugar a incongruencias, algunas de las cuales he anticipado.

Segfin P1eTrRO VICo (D. I., tomo 7, II, pag. 554) : Son materia
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de la ley Penal militar: a) Los delitos exclusivamente militares,
“eg decir, los hechos que de ningin modo se hallan previstos en la
iey comGn”. b) En cuanto a los hechos de Derecho comun, para
saber cuando deben pasar a formar parte de la ley Penal militav,
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
juridico, es “wuna decoracién complementaria de un edificio de
privilegios militares”, puede determinar modificacién de pena, pe-
ro no una modificaciéon de la naturaleza del hecho. El sistema
objetivo, en cambio, responde con toda exactitud al fundamento
juridico del Derecho penal militar, o sea, que es infraccién mi-
litar solamente el hecho que esencialmente importa una lesién al
gervicio o a la disciplina militar. En verdad, no se puede dudar
que algunos hechos, si bien previstos en la ley Penal comun, no
obstante, adquieren la indole juridica de delitos militares cuando
cometidos en determinadas circunstancias de persona, cosa, tiem-
po o lagar, constituyen una violacién directa del orden juridi-
co militar”.

En un trabajo posterior (Il reato esclusivamente militare,
“R. D. P. M.”, 1935, pag. 5), Vico, luego de apreciar que la pre-
visién del delito exclusivamente militar, generalmente, o se halla
omitida o enunciada con simplicidad (s6lo en algunas leyes dan
una nocién juridica, no siempre clara en sus elementos constitu-
tivos, ocurriendo otro tanto en el campo doctrinario) y de desta-
car la importancia que tiene la determinacién de su “particular
esencia juridica”, establece: 1.° Que el delito exclusivamente mi-
litar es una especie del género delito militar: “ello importa que
los elementos constitutivos de éste son como presupuestos del de-
tito exclusivamente militar”. 2.° “El primer elemento o presu-
puesto es que el sujeto activo del delito tenga la calidad de militar”.
“Las personas extrafiags a la milicia pueden concurrir a cometer
un delito militar, pero no cometerlos ellas solas: pueden violar un
interés militar, no un deber militar, que no tienen porque no son
militares”. 3.° “Por otra parte, si se quiere examinar el delito
militar en via doctrinal, en el orden de los principios generales
del Derecho, es fdcil observar que el criterio de la lesién de un
interés militar, ademéAs de ser muy vago y elastico, no puede ser-
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vir para caracterizar el delito militar, porque también de un de-
lito comGn puede derivar la lesidn de un interés militar, sin que
este delito com(n 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
un interés militar: en consecuencia, todos los delitos comunes
cometidos por el militar deberfan, por eso sélo, ser tenidos por
delitos militares”.

No puedo compartir totalmente ese modo de pensar; podria
conducir a Ia creacién de un tipo de autor en reemplazo del tip»
de delito. a convertir en delitos militares figuras que le son tan
ajenas como el abandono de personas, el rapto, la supresion y
suposicion del estado civil, la violacién de domicilio, el enve-
nenamiento o adulteracién de aguas potables, etc. Una cosa 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 scr
militar esa su condicion personal transforme la naturaleza de las
figuras. El error arranca, justamente, de la premisa implicita @
inadmisible de que todos los delitos militares suponen la violaci6n
de un deber profesional; en cuanto a que ¢l predominio del bien
0 interés militar pneda conformar un criterio “vago y elastico”,
me parece igualmente inaceptable; los bienes o intereses militares
no son dificlles de precisar: el mismo Cédigo de Justicia Mili-
tar los ha concretado y con su denominacién rotula los diferen-
tes capitulos en que ubican las respectivas familias de figuras;
otro tanto hacen, en su esfera, los Cédigos penales comurmnes.

Por lo demds, tanto Vico {Diritto penale militare, pag. 112, se-
conda edizione, Milano, 1917, 8. E. L.) como Manzint (Diritto pe-
nale militare, p4ag. 8, Padova, 1932, Cedam) entienden que la ca-
lidad de militar es siempre indispensable para que exista un de-
lito militar. El primero insiste en tal conclusién en esa otra
obra porque “la calidad de militar en el presupuesto de los de-
heres militares” y si falta esa calidad no existe “violacién de un
deber del Estado, o sea del oficio militar”. Claramente se ad-
vierte que, segin esa teoria, el Derecho penal militar queda re-
ducido a un derecho profesional, concepto a que nos referiremos
mAs adelante. Lo que corresponde expresar desde aqui es que,
seghin tal concepcién la naturaleza del bien o interés protegido
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s6lo ejerceria, por asi decirlo, “fuero de atracci6bn” respecto de
ia naturaleza de la infraccién unilateralmente cuando, adema4s,
el sujeto activo fuera militar.

La reunion de esos dos requisitos: calidad de militar y hecho
militar, podrd constituir, deniro de la categoria de tnfracciones
csencialmente militares, una categoria especial: el “delictum pro-
prium”, pero no es indispensable para el resto.

Mawnassero (I Codici penali militari, Parte generale, pag. 74,
Milano, 1942, Giuffreé), sigue a Vico y encuentra en el reato mi-
litare, en todos los casos, el cardcter y la estructura del reato
propio, adaptando la construccién de Bprrion sobre esa categoria
de delitos. Ahora bien: el nfcleo de la teoria de Borrion, me pa-
rece resumida en este parrafo: “El problema de la destinacién del
ymperativo de la ley Penal asume, por tanto, particular impor-
tancia a propdsito de la demarcaciébn de los delitos en delitos co-
munes y en delitos propios, porque cuando se trata de delitos
comunes todas las personas que se hallan en el territorio del Es-
tado deben observar el precepto juridico, mientras cuando se tru-
ta de un delito propio lo son solamente quienes se encuentran con
¢l sujeto pasivo o con el bien o interés protegido en la situacién
requerida por la ley”. Esa situacién, en la teoria del penalista
a que nos referimos, es la de “ciudadano”, “funcionario”, “oficial
phblico”, “esposa’, “tutor”, “militar”, etc., aunque para estos
Gltimos alude a la existencia de una ley especial (Sul reato pro-
pio, pégs. 12 y 18, Milano, 1939, Giuffre).

7. El “delito propso” y su ubicacién en el dmbito del De-
reoho penal militar—Esa manera de pensar es la que, precisamen-
te, me lleva a concluir que la situacién es completamente distinta:
dentro del ordenamiento penal coman, hay delitos comunes y
propios, pero también dentro del ordenamiento penal militar, hay
delitos que son propios y olros que mo lo som, scgin que la ca
lidad de militar sea o no elemento constitutivo de la infraccién
csenctalmente militar. De otra manera, no tendria sentido que
nuestro Cédigo de Justicia Militar, por ejemplo, mientras que en
determinadas figuras establece: “SBerd reprimido, etc., el militar
que, etc.”, en otras, numerosas, emplea las férmulas “todo indi-
viduo” (art. 629). “los particnlares o personas gin carficter ni
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agimilacién militar que” (arts. 669 y 671), o, simplemente, “El
que”, “Al que”, sin distinguir entre “militar y no militar” (az-
ticnlos 746, 786 y 820). No faltan tampoco las hipétesis en que
dice directamente: “Al civil que” (art. 813). O se sostiene que ¢l
Co6digo de Justicia Militar configura delitos comunes o no tiene
4sidero la opinién de que todos los delitos esencialmente militares
s6lo pueden ser cometidos por militares. Obsérvese que los casos
citados no se refieren a hipétesis de participacién o instigacion,
sino de autoria inmediata.

Delstos ”propios” esencialmente militares son, pucs, 86lo aque-
lios que exigen la calidad del militar en el sujeto activo, como
elemento constitutivo de la figura y, dentro de ese ordenamienio
episte atin otra subcategoria: aquells que exige, ademds de la con
dicion de militar otre gituacion de sujeto activo, por ejemplo:
“oficial”, “centinela”, “militar con mando”, etc.

Por, 1o demés, 1a calidad de militar en el sujeto activo, no sdlo
no es condicién ineludible para la configuraci6én de la infracciéon
esencialmente militar, sino que, en determinadas hipdtesis, la
ewoluye: art. 630: “No se consideran autores de este delito (es-
pionaje y revelacién 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 refiere el ar-
ticulo anterior”.

En otro sentido, bien categorico es el mismo BerrioL cuande,
¢n su recordada obra refutando a ANTOLISBI, seghn quien ‘el peso
preponderante en el juicio sobre la entidad del delito no corres-
ponde al elemento material: compete al momento subjetivo”, ma-
nifiesta: “Bllo llevaria sustancialmente a aceptar los cdnones de
un Derecho penal que tiene en miras la voluntad, alla dissoluzione
delle fattispecie, a la creaci6on de otros tantos tipos de autor en
lugar de tipos de delito”. Quedamos, pues, que para la entidad
del delito, no ha de atenerse al “momento subjetivo”.

Cisrmt (Istétuzioni di Dwstto pendale militere, I, pag. 132,
Roma, 1950, Ateneo), refiriéndose a la definicion del delito militar
dada por el Derecho objetivo; *“un hecho prohibido por la ley
Penal militar bajo la amenaza de una sancién penal”, expresa
que “esa formula tiene valor, sobre todo préctico, porque signi-
fica que son delitos militares los que materialmente se encunen-
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tran comprendidos en la ley Penal militar, independientemente
de su naturaleza intrinseca; luego de esta afirmacién y de otra,
iambién exacta, o sea que la norma puede hallarse ubicada en
el Cédigo penal comln y, no obstante, asumir el cardcter de de-
ito militar por tutelar intereses particularmente militares, siea-
do irrelevante la especie de pema conminada (pig. 156), llega a
la conclusiéon de que el criterio que permite discernir “si nos ha-
llamos frente a una ley Penal comtn y, por consiguiente, a un
delito comin radica en una combinacién del objeto juridico del
delito con el de las personas sujetas a la ley militar” (pdg. 154},
Pero obsérvese como Manasspro, op. cit.,, pag. 53, refirién-
dose naturalmente al Codigo italiano, declara: “... en el
nuevo Codigo la calidad militar del imputado juega un poco me-
108, desempefia un papel menos absoluto. AGn bajo el imperio dei
Cbdigo penal (militar) derogado se daban hip6tesis en las que no
era la calidad del agente la que imprimia caricter militar a la
infraccién” y, luego de enumerar varios casos, agrega: “En todas
estas hipétesis, en verdad, menos frecuentes, se atemia grande
mente el caricter de derecho especial”. Miuazzo (Il Diritto penale
militare nella sua storia e la riforma delle leggi, “R. D. P. P. M.”,
1930, 88), sostiene que la diferencia entre Derecho penal militar
v Derecho penal comtn se halla en la calidad militar del agente
o en el objeto de la infracciéon. La primera hip6tesis se presenta
cuando se trata de reprimir una infracci6én que aunque se halle
contenida también en la ley Penal comin, cuando es cometida
por un militar adquiere una gravedad mayor por el dafio moral
que lesiona la conciencia comin y, en particular modo, el dere-
cho o el prestigio del Ejército. La segunda hipdtesis se da, en
cambio, cuando el sujeto agente con su actividad ofende un in-
terés vital del organismo militar o un interés que es prevalente-
mente militar y es indiferente que el sujeto sea militar o extrafio
a la milicia”. A mi modo de ver, en la primera de esas dos hi-
potesis no siempre habré delito esencialmente militar, simo fre-
cuentemente adecuacion o individualizacién de la sancion.

8. Infracciones exclusivas del militar e infracciones objeti-
vamente militares..—Desde un punto de vista, distinto del que fun-
damenta la clasificacién de las infracciones que he expuesto al
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comienzo, las infracciones esencialmente militares pueden dividir-
s en infracciones erclusivamente del militar y en infracciones
vbjetivamente militares.

El reconocimiento de la sustantividad del Derecho penal mili-
tar, fundado en la especialidad de su materia que, en definitiva,
se traduce en la existencia de una categoria especifica de bienes
o intereses tutelados no conduce a la conclusién, evidentement2
err6nea, de que existan tantos “derechos penales” como bienes o
intereses protegidos, ni a la dispersi6én del contenido del Dere-
cho penal comGn. 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 interés, sino de toda una categoria integrada
por un complejo total de los bienes o intereses directamente vincu-
lados a la existencia lato sensu de las instituciones militares, que
¢jercen una funcién necesaria, normal y permanente de la activi-
dad del Estado y que, ademdis, por la indole de la conducta que
debe regular no puede resumirse 8élo en un puro derecho disci-
plinario.

Podria objetarse, en otro orden de ideas, que cuando la in-
fraccion que importa una lesién a uno de esos bienes o intereses
protegidos es cometida por un civil, no se aplica 'a él el régimen
penal propio de las infracciones esencialmente militares, referen-
ie 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 régimen no define por sf solo la na-
turaleza de la infraccién, sino que es s6lo una consecuencia para
el militar que comete una infraccién esencialmente militar, por
s vinculacién personal como miembro de las Fuerzas Armadas;
aqut 8t la diferencia de calidad investida por el sujeto activo es
revelante. La naturaleza de la infraccién no cambia porque ese
régimen sea distinto; lo que muda es el régimen, tan es asi, qu~
lo que el juzgador debe determinar amtes cudl es, justamente, Ja
paturaleza de la infracci6n.

9. Tiempo de poz y tiempo de guerra. Ley marcial. Ban-
dos. Poderes de guerra—Aparte de lo ya expresado, de des-

tacarse que las normas implicitas en los preceptos penales
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militares pueden ser asi clasificadas: las que tiemen campo
de accibn en tiempo de paz y las que se hallan potencial-
mente presertes en tiempo de paz, pero cuyo ser actia en tiempo
de guerra; mientras tanto, quedan en reserva, son, por asi decirlo,
normas de reserva. 86lo una parte de estas Gitimas se traduce
en preceptos durante la paz y su ubicacién ideal es el Codigo de
Justicia Militar; el resto, cuyo contenido es variable porque se
halla sujeto en gran parte a las contingencias de las operaciones,
circunstancia que imposibilita o dificulta la concrecién de los pre-
cepios pertinentes, ya desde la paz, pasa a primer plano al produ-
cirse la contienda: de alli, el principio que he denominado “adap-
tabilidad de la legislacion militar ¢ las exigencias de la sstuacién”
€8 decir, a l1a necesidad contingente que, en definitiva, es el fun-
damento de la ley Marcial y de su 4gil medio de expresion, el
bando, que 8i bien no es ley en acepcién formal, lo es en sentido
sustancial; de alli, asimismo, los llamados *‘poderes de guerra”,
respecto de los cuales ha declarado la C. 8. que “son forzosamen-
te anteriores y, llegado el cago, aGn mismo superiores a la propia
Constitucién” (junio 9-1948, Fallos: £11; 162; la Ley tomo 51,
pégina 254; J. A. 94811408; G. F. tomo 193, pig. 401; G. P. to-
mo 80, piAg. 114).

10. Captacién de normas de Derecho internacional piblico.—
El factor “tiempo de guerra” —que no debe ser confundido con
el “estado de guerra”—, no s6lo determina una agravaciéon de la
penalidad: este resultado es lo que primero salta a la vista, pero,
en realidad, es el de menor entidad juridica; él constituye una
como llave que abre el compartimiento donde moran las normas
més importantes del Derecho penal militar, por cuya razén, en
cse momento, el Derecho penal militar pasa a funcioner en es-
trecha armonia con el Derecho internacional publico, muchag de
cuyas reglas adopta como normas y cubre con preceptos. En nues-
tro ordenamiento, por ejemplo, el Reglamento de las leyes y usos
de la guerra continental, R. L. M. 7, en el fondo pasaria a cons-
tituir el primer bando, la primera ley Penal militar en gentido
sustancial, cuyos destinatarios no son s6lo los militares; en este
iltimo sentido, otro tanto ocurre con la Ley 13.234, que tampoco
ha concitado la atencién de los juristas y que, sin embargo, cot.-
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tiene disposiciones penales de superlativa trascendencia. Pero tam-
poco en este campo se produce una confusién (amalgama) del De-
recho internacional pablico con el penal militar: el prémero su-
ministra s6lo la materia prima, un conjunto de normas ideales
enire las que el gsegundo selecciona las que le parecen apropiadas
como subsirato configurativo de tipos penales. (Véase, Dp N6
Louts (E.): El Derecho actual en la guerra terrestre, en ReviSTA
EspaforLa pE DERBECHO MILITAR, nfim. 11, pag. 9. Insultos a supe-
rior y prisionerog de guerra, nGm. 13, pag. 9. Combatientes y no
combatientes en la guerra moderna (Revue, 1-1-1962).

11. Las leyes “ad tempus” . —Observa GrispINI (Diritto penalc
italiano, tomo I, pag. 266), al referirse a las leyes ad tempus,
que no debe confundirse la limitacién temporaria del vigor de una
ley con la posibilidad de violacién de la misma, limitada a un
determinado tiempo. “Asi, 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
infracci6bn y no un término inicial y final del vigor de la ley”.
En nuestra legislacién, el tiempo de guerra es, a la vez, momento
de comienzo y fin de aplicaci6én de los muy numerosos preceptos
s6lo a él destinados (art. 882), elemento modal para determinadas
infracciones y circunstancia agravante genérica directa (art. 519),
que no hable de tiempo de guerra, pero si lo supone: ‘“frente al
enemigo’, “en combate”, “prisionero de guerra”, ete.

DERBCHO PENAL MILITAR Y DERBCHO PENAL (COMUN: RBLACIONES

1. Transformacién de tipos penales.—De lo expuesto surge la
subdivisién de los intereses que tutela el Derecho penal militar;
mientras existe una categoria de infracciones (contra la disci-
plina), por las que se concepttan penalmente ilicitas las acciones
cayo objeto o resultado consiste en la subversién de la jerarquia
v de las atribuciones de mando que le son inherentes, existen otras
categorias que consideran penalmente ilicitas las acciones que im-
posibilitan o dificultan el empleo adecuado de los medios fisicos
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de realizacién, como las que importan la destruccién del mate-
rial de guerra (armamento y abastecimiento), o sustraigan al hom-
bre de su funcién (abandono de servicio, abandono de destino o
de residencia, desercion, infraccién de los deberes del centinela,
violacién de consigna, negligencia, infidelidad en el servicio, ete.j.

No resulta, por tanto, dificil advertir cuéles son las semejan-
zas y cudles las diferencias de naturaleza que presentan el delito
militar y el delito comtn y c6mo ellas s¢ proyectan sobre el De-
recho penal militar y el Derecho penal comin. Este punto de par-
tida explica, asimismo, por qué el Derecho penal militar reconoce
como intereses juridicos fundamentales la disciplina, el valor per-
sonal, la eficiencia del gervicio, la subordinaciin, el prestigio del
superior, el sccreto militar, etc., y asf, la muerte del superior a
causa del servicio no es para él homicidio, delito contra la vida,
sino delito contra la disciplina; la cobardia frente al enemigo
puede dar lugar a la muerte inmediata, sin proceso, del cobarde;
la mutilacién de si mismo, con el fin de sustraerse al cumplimien-
to de las obligaciones que impone la defensa nacional, es delito; la
injuria al superior no es delito contra el honor, sino contra la
disciplina, ete.

2. Diferencias en la Parte general.—Complemento, surgen por
8f mismas las diferencias sustanciales en otros sectores que re-
sultaria extenso enumerar, siendo suficiente recordar las exis-
tentes en puntos de tanta relevancia juridica como las causas de
justificacién, la imputabilidad. l1a culpabilidad, la frecuente ineri-
minacién de actos preparatorios, delitos de sueiio y de olvido, de-
litos con pluralidad de hipdtesis, régimen del concurso de delitos,
modalidades de la tentativa, configuracién separada, en ocasiones,
seglin se trate o no de oficiales, concepto de “negligencia” deter-
minante de la concrecién de numerosos tipos, inversi6n de reglas
fundamentales para la adecuacion del mismo acto, segin se co-
metan en tiempo de paz o en tiempo de guerra, especializacion
de la regulacién sobre la base de la variacién del sujeto pasivo
constante, adopcion de normas de Derecho internacional pablico
como substrato de tipos legales, trinsito de la antijuridicidad 2
ia juridicidad en tiempo de guerra, en ciertas hipbtesis; condena
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de ejecucién condicional limitada a los delitos comunes culposos,
la sancién “para ejemplo”, ete.

No se me oculta que constituye un anhelo la aproximacién dz
ja regulacién de las instituciones de la “Parte general” del De-
recho penal militar a las del Derecho penal comin, pero es una
realidad innegable que en muchas legislaciones las diferencias
son aUn acentuadas.

3. Régimen de lag sanciones: a) Unificacién no admitida.—
La diversidad de naturaleza de las infracciones esencialmente mi-
litares y comunes, trasciende a la pena, a punto tal que el articu-
io 585 del C6digo de Justicia Militar establece, en su Gltimo apar-
tado, que no se unificardn las penas cuando concurran delitos es-
pecificamente militares con delitos comunes, precepto que apa-
rece asi explicado en la exposicién de motivos, LIII: “En este
vaso, no median, en efecto, las razones que hacen conveniente la
unificacién contemplada en a) y b), dado el criterio, a veces muy
distinto, que impera en el contenido de las figuras delictivas y
porque interesa a la disciplina que la pena impuesta por delitos
egpecificamente militares sea cumplida integramente y con sus
modalidades propias. No existe, pues, l1a homogeneidad necesaria
para que sea procedente la refundici6én de las penas”.

b) Reincidencia.—Agréguese a ello que, segiin es sabido, de
conformidad al art. 5.° del Coédigo penal a los efectos de la rein-
cidencia (en el orden com(n), no se tendrin en cuenta los delitos
militares y se completari la idea de c6mo la infraccién esencial-
mente militar y la comtn pueden quedar aisladas en sus respec-
tivos compartimientos estancos y de cémo la interferencia de los
dos ordenamientos a veces desaparece bruscamente para conver-
tirse en impenetrabilidad. De alli, que Ias sanciones penales mi-
litares sean también especiales, por su contenido, efectos, modali-
dades de ejecucién y atin por su nomenclatura.

¢) Remisién condicionada al Cédigo penal (comain).—En su-
ma: porque el Derecho penal militar tiene su propio y exclusivo
cspiritu, es que el Cédigo de Justicia Militar ha podido establecer:
“Las disposiciones del libro I del Cédigo penal, seran de aplica-
cién a los delitos militares, en cuanto lo permita su naturaleza
y no se opongan a las prescripciones del presente Cédigo” (ar-
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ticulo 510), principio que se recuerda a los 6rganos jurisdicciona-
les castrenses en el art. 2°: “Los tribunales militares no podran
aplicar otras disposiciones penales que las que este Codigo, las
de las demds leyes militares vigentes y las de las leyes penales
comuneg en log casos que el mismo determing’.

d) Adecuacién de las sanciones—Una de las consecuencias
que emanan de la diferencia de naturaleza a que se ha aludido
es la de la adecuacién de la sancién. Cuando se aprecia la legis-
lacién penal militar prescindiendo de las consideraciones bhasta
aqui formuladas, se incurre en el error de juzgarla severa, severa
con acento despectivo. S8in embargo, la legislacion castrense nor-
mal no es cruel ni arbitraria, ni siquiera severa: es proporcionada.
Que en ella tenga cabida la pena de muerte y, que, en cambio, en
la legislacion penal comGn sea cuestiébn es conclusién ya aceptada
desde los tiempos de CicerOxN, y admitida por Carrara (Progra-
ma, § 661 bis), quien sefiala, asimismo, y fundamenta c6mo no
media en ello contradicion; que la pena que reporta mayor inten-
sidad de sufrimiento a un militar sea la degradacidén —la decla-
racién formal de que el delincuente es indigno de llevar las armas
v vestir el uniforme de los militares de la Reptiblica, como de-
clara solemnemente el art. 533 del Cédigo de Justicia Militar—
¢s 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 ya
formulado por CaRrara (Programa, 648), y antes por BBccakriy
.pigina 46 de la edici6bn publicada en Buenos Aires, 1943, Ata-
laya), segGn el cual, la pena no debe ser excesiva en el sentido d-
desproporcionada.

Cuesti6on distinta es la que plantea el denominado cardcter
cjemplar de las penas militares, que ha de ser referido a otro
momento, el de la imposicion y ejecucién. No se trata que la pena
hava de ser aplicada a todo trance ni como reaccién automaitica
1i menos. con un impuro fin de exclusivo escarmiento; de otra
manera, el sistema represivo penal militar careceria de sentido
institucional y se reduciria a venganza. Pena ejemplar, en de-
finitiva, no significa sino prevenciébn general. Por otra parte, el
fin de la pena no tiene por qué ser distinto en Derecho penal
militar y en Derecho penal com@n, ni existe razén para un even-
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tual descuido de la prevencion especial. La readaptacién del de-
lincuente, también ha de ser intentada, desde luego, en los casos
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 comaGn. Es menester aclarar, asimismo, que cuan-
1o se ha expresado acerca de la fundamental importancia que re-
viste la diferencia de bienes o intereses tutelados como factor
Jeterminante de la individualidad del Derecho penal militar, no
Jebe ser confundido con otra situacion muy distinta, cual es el
criterio que ha de observarse para la dosificaci6én de la pena, que
no consiste, ciertamente, en la sola entidad del delito cometido:
éste es, seglin el Codigo de Justicia Militar, art. 579, uno de los
clementos de juicio que ha de temer en cuenta el tribunal para
aplicar la sancion “dentro de los limites fijados por la ley”; «l
otro, la personalidad del agente.

€) Criterio para la aplicacién de las penas—La legislacién
penal militar no adopta una politica de exterminio del sujeto ac-
tivo de la infraccién, como algunos han querido insinuar. ;Cémo
podria sostenerse tal apreciacién ante un Cédigo que, como el
nuestro, manda tener en cuenta, para la dosificacion de la san-
cién, no s6blo la naturaleze del delito, sino la personalidad del
agente, seglin sus antecedentes penales, su conducta anterior al
delito, sus antecedentes militares, los motivos que lo impulsaron
a delinquir y sus condicioneg de vida familiar y social (art, 579),
¥ que dispone que “Cuando al procesado se impute un delito re-
primido con reclusiéon o prision por mas de diez afios, el juez re-
querird informe médico sobre el estado mental y capacided pare
1elinquir” (art. 245), todo lo cual le permite apreciar la perso-
nalidad integral del agente y atribuir al delito el valor sintoma-
tico de su real peligrosidad?

f) El deber de obediencia. La “obediencia debida”. Como as-
pecto relevante en la estructuracién del esquema represivo mi-
litar.—1. Las Fuerzas Armadas s6lo pueden cumplir su finalidad
si tiene plena efectividad la escala jerarquica: de otro modo se
convierte en banda armada, indisciplinada y anarquica. A su vez,
ia base del mantenimiento del concepto de “superioridad”, con-
siste 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 ega obediencia, problema
yue ha preocupado a la doctrina.

Habria dos extremos posibles, igualmente inadmisibles: o la
teoria de la obediencia ciega absoluta que convertiria al superior
en déspota legitimado, que podria utilizar la relacién jerdrquica
para hacer cometer delitos ; o 1a teoria que no estableciera ninguna
diferencia entre la obediencia debida del Derecho penal militar
y la del Derecho penal comién, con lo que un cuartel pasaria a
ser una oficina administrativa.

No se puede caer en el extremo de considerar que el deber de
obediencia del milifar 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
Cb6digo 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 Cédigo penal,
se aplican las disposiciones de los apartados siguientes: “El cum-
plimiento de un deber, impuesto por una norma juridica o por
una orden del superior o de otra autoridad competente, excluye
ia punibilidad. 8i 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 ejecuta-
do la orden, cuando la ejecucién de éste constituye manifiesta-
mente delito”.

Esta es la “obediencia debida” del militar. En cambio, para
el funcionario civil, es 1a que resulta del art. 51 del Cédigo penal
\com@n) italiano (del que, segn hemos visto, expresamente ge
aparta el art. 40 del Cédigo penal militar de tiempo de paz de
Italia, y que dispone: “El ejercicio de un derecho o el cumpli-
miento de un deber impuesto por una norma juridica o por una
orden legitima de la autoridad puablica, excluye la punibilidad.
Si un hecho que constituye delito es cometido por orden de la
autoridad, responde siempre del delito el oficial phblico que ha
dado la orden. Responde del delito también quien ha ejecutado
Ja orden, salvo que, por error de hecho, haya creido obedecer a
ana orden legitima. No es punible quien cumple una orden legi-
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tima, cuando la ley no le consiente ningin examen sobre la le-
gitimidad de la orden”.

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

Mi1iazzo —Nuevo Digesto italiano, Disciplina militare—, co-
mentando ese fallo, expresa que la norma contenida en el II Re-
glamento de disciplina italiano, segn la cual el inferior tiene la
obligacién de obediencia a los superiores en las cosas del servicio
¥ en todo lo que pertenece a la autoridad a ellos conferida por
ios reglamentos, nos lleva a la conclusién 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 obs-
tante, la intensidad de la sujecion y de la disciplina militar, la obe-
diencia a las Ordenes del superior encuentra, también en las re-
laciones militares, un limite cierto e inderogable en la ley Penal.

La ley francesa de fecha 31 de marzo de 1928, enmendando
las disposiciones de los arts. 208 y 209 del Cédigo castrense,
establece que para que el ultraje al superior pueda considerarse
producido en ocasién del servicio, debe dirigirse “contra un acto
de autoridad legalmente ejercido”. En el mismo sentido, el de-
creto francés del 1.° de abril de 1933, art. 7.°

El Cédigo penal militar suizo preceptfia, en el art. 18, bajo
la ribrica “Orden de un superior” : “8i la ejecucién de una orden
del servicio constituye un crimen o delito, el jef2 o el superior que
ba dado la orden es punible como autor de la infraccién. EIl
subordinado o el inferior es también punible &i se ha dado cuenta
que ejecutando la orden participaba en la perpetracién de un cri-
men o delito. El juez podr4 atenuar la pena o eximir al prevenido
de toda pena.

2. Se presenta aqui una de esas situaciones, que no son raras,
en que es mas claro el resultado (repugna a la conciencia la po-
sibilidad de que una orden grosera e indiscutiblemente “criminal”
debiera ser obedecida), que el hallazgo del principio en cuya vir-
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tud pueda llegarse juridicamente a ese resultado. No estin des-
cartadas las hipOtesis en que un mismo ordenamiento juridico
dado, pareciera colocar a la tentativa de dar con la soluci6én, en
un callejon sin salida, como veremos seguidamente; pero aten-
damos a algunos ejemplos propios de la legislacién castrense.
Cuatro soldados, a guienes un superior insano o perverso les or-
dena que se amotinen contra otro, ;deben obedecer la orden?. Un
caso, entre tantos, ha sido contemplado expresamente por el Co-
digo de Justicia Militar, art. 751: “Sera condenado a muerte o
4 reclusign, por tiempo indeterminado, el militar encargado de
ana plaza, puesto o tropa, que contando con los medios de defen-
8a, se adhiere a la capitulacién estipulada por otro militar con
¢l enemigo extranjero, aunque dependa de aguél ¥y haya recibido
sus Ordenes al respecto”. Desde luego, en esta hipétesis, la con-
ducta querida por la ley es la desobediencia, no la obediencia,
pero no creemos que ese precepto debe ser interpretado en el sen-
tido de que si en el referido caso concreto la ley ha invertido
la regla basica de la relaciébn jerarquica, por esa sola previsiéon
haya excluido los demis. La ley ha concretado para tan especial
v grave situaci6n una conclusion del principio general. De otru
manera, habria que admitir que, verbigracia, un inferior debiera
cumplir la orden de “proporcionar al enemigo medios directos
de bostilizar a la nacién”, que es una de las hipétesis asimiladas
a la traicion (art. 622, inciso 3.°).

Si el militar que tuviere conocimiento de un acto de traicion,
a tiempo de poderlo evitar, y no tratare de impedirlo o, en caso
de imposibilidad, no diera parte inmediatamente, ser4 reprimido
como coémplice (art. 624) y, en general, todas las personas some-
1idas a la jurisdiccién militar que por cualquier medio tuvieren
conocimiento de la perpetraciéon de un delito sujeto a la jurisdie-
ci6bn de los tribunales militares, deberdn denunciarlo al superior
de quien dependan, incurriendo en encubrimiento, en caso contra-
rio {art. 187), o se advierte cémo el ordenamiento habria de en-
tretenerse en la peligrosa diversiéon de imponer que el acto de
traicién se lleve a cabo (orden obedecida ciegamente), eximiendo
1al ves de responsabilidad al que lo ejecuta, pero simultineamente
haciendo obligatoria la denuncia contra quien la imparti6. Re-
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sulta que el Codigo, que, dentro de su alcance, se propone no 84l
reprimir la traicién, sino evitarla, la favoreceria.

RoprfcuEz DEvVEss, en sus estudios sobre el tema —La obe-
dienoia debida en el Derecho penal militar, y La subordinacién
militar en el Derecho comparado, en Rrvista EspaXora DE DrRe-
oHO MILITAR, nlm. 3, pag. 64, y ndm. 11, pag. 73, respectivamente—,
ha llegado, entre otras, a estas conclusiones: 1. La relacion de
subordinacién genera, en el aspecto penal, una serie compleja de
situaciones, algunas de las cuales no son tan s6lo exclusivas de
esta relacion. 2 Yo caracteristico y peculiar de la relacién de
subordinacién, penalmente considerada, son sus referencias exter-
nas u objetivas, 3.* Hay razones poderosas para estimar que la
orden de cometer un delito no es ni puede nunca ser obligatoria,
entendiéndose por delito 1a conducta punible con todos los ele-
mentos que deben integrarla. 4. 8i se eliminan las referencias
subjetivas en el tratamiento de la i1lamada obediencia debida, pa-
rece que pueden encontrarse bases suficientes para llegar a los
acuerdos necesarios para una regulacién uniforme. 5. Tal re-
gulacién uniforme parece conveniente y realizable.

JiMENEz DE As(A, en el tomo VI de su Trafado de Derecho
penal, ha asentido, con cita expresa, a estas interpretaciones de
RopRicurz Devesa y mias. Véase, asimismo, el trabajo de Tounnrus
JUuAN-SENABRB, en Rmvista Espafora pe Derbcuo Minitar, ni-
mero 12, pAg. 131 y la distincién que establece seglin que el agente
que recibe la orden esté o no investido, a su vez, de autoridad.

§ 4
;, DERECHO BXCLUSIVAMBNTE DISCIPLINARIOf

No puede dejar de llamar la atenci6bn que, se hable del su-
puesto carficter draconiano de las penas militares —mnos referimos
4 log ordenamientos represivos normales, no a los atrabiliarios,
porque 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 pena con sancién disciplinaria; que, por ejemplo, sea Qe
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derecho disciplinario la imposicién de la pena de reclusién por tiem-
po indeterminado (Cédigo de Justicia Militar, art. 534), es algo
que no podemos comprender; que se confundan la competencia
¢jecutiva ejercida por el Presidente de la nacién y sus agentes
de mando militar (art. 120), con jurisdiccion judicial (arts. 108 a
112; 121 y 122), ejercida por los tribunales; y la accién penal,
cuyo impulso procesal se inicia por acusacion fiscal (arts. 63 y
34), con la acci6bn disciplinaria que pone en juego todo superior,
tampoco es facil de entender.

8e ha dicho que la institucién militar constituye un servicio
ptblico: el régimen interno del organismo con su funcién esta-
dual (véase pag. 22, op. cit.). 8in embargo, ya en el afio 1897,
ApoLro Posana habia expresado: “Por supuesto, las funciones pri-
«ativas del Ejército, no son administrativas” (Tratado de Dere-
cro administrativo, pag. 61, nota 1. Madrid, V. Suérez). Claro estd
gue hay algunos tratadistas de Derecho administrativo que han
esbozado un concepto de tal manera amplio acerca de “adminis-
tracién”, que, dentro de él, entra cualquier cosa.

§5
¢ DERECHO PROFESIONAL?

Se ha dicho también, que el Derecho penal militar forma entre
los Derechos penales profesionales, el grupo maés importante y
desarrollado en la sociedad moderna (GErarD); que todo lo que
ge relaciona con el Ejército es mera supervivencia histérica y que
como el duelo, s6lo vive como reflejo 0 como secuencia del preté-
rito, en virtud de preocupaciones histéricas que se van desvane-
riendo progresivamente.

Pero recuérdese que la categoria més numerosa de sus sujetos
estd constituida por los soldados conscriptos y no por los mili-
tares de carrera. La vinculacién entre los sujetos a que da origen
ia relacién jerdrquica es elemento importante, no cabe duda, pero
no sblo el Derecho penal militar no crea privilegios para el hom-
bre, sino que tutela la fancién, aunque ésta la ejerza un soldado
raso (Cédigo de Justicia Militar, arts. 670 a 673, etc.); mientras

40



SUSTANTIVIDAD DEL DERECHO PENAL MILITAR

ia pretensi6n de crear un Derecho penal del médico, del ingenie-
ro, etc., importaria fragmentar indebidamente el Derecho penal
com@n, no ocurre otro tanto con el Derecho penal militar, por
las razones ya expuestas; este Gltimo no regula la profesién del
militar, que es 86lo uno de los instrumentos con que la naci6én
y el Estado pueden cumplir sus finalidades: lo que regula es la
lesi6n a las finalidades mismas y a los medios de realizacién que
posibilitan su cumplimiento, sea quien fuere el autor. Por su con-
tenido especial esa regulacion exige ser separada y diferenciada
de la que corregsponde a los demés bienes o intereses. Asi lo han
entendido los legisladores de todos los paises, salvo excepciones
debidas a reacciones u ofuscaciones pasajeras. El Derecho penal
comin ha sido y seguira siendo la rama colateral principal, pero
ello no significa que pueda vilidamente desconocerse la individua-
lidad propia de esta otra disciplina, cuya aglutinacion con aquélla
&6lo produciria confusién, oscuridad y perjuicio para ambas.

Ya decia Fraxz vox List, que “no es el orden juridico el que
determina el interés, es la vida; pero la defensa por el Derecho
hace del interés vital un interés juridico”. “La necesidad deter-
mina la defensa, y al mismo tiempo que los intereses, varia el
ntimero y la naturaleza de los intereses juridicos” (Tratado de
Derecho penal alemdn, trad. francesa de la 17 edicién, pags. 94-95,
Paris, 1911, Giard y Briére).

En la muy rica doctrina penal militar espafiola hallamos que,
sa en el afio 1891, UcarTE habia sentado este principio (a la vez,
conclusién), que constituye el verdadero eje alrededor del cual
ha de girar todo el ordenamiento represivo militar y la interpre-
taci6bn de sus preceptos: “el delito militar no se circunscribe y
limita atendiendo s6lo a la persona del culpable, sino que, pres-
cindiendo de ella, gira en dos articulos concéntricos: el quebran-
tamiento de deber militar y la lesién de los fines e intereses de
1a milicia, cualquiera sea la oualidad del reo”.

QuERroL y DUrAN —de cuya obra Principios de Derecho militar
espasiol, Madrid, 1948, Editorial Naval, pig. 55, extraemos esa
cita—, afirma con razén que “el fundamento de la especialidad
yue da razén de ser al Derecho penal militar, no mira tanto
subjetivamente al autor de la infraccién como objetivamente a la
materia del delito, consiste siempre en un dafio a la Tnstitucién
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armada”. Por esta razon, el Derecho penal militar no constituye
un derecho meramente profesional.

El Derecho penal militar es, pues, un Derecho penal especial,
pero no ezcepcional. Su evolucion demuestra que su contenido
lejos de reducirlo, lo va transformando no en mis especial, sino
que los destinatarios de sus normas no son exclusivamente los mi-
litares. Mr1azzo —Lineamiento de la reforma de los Cédigos pe-
nales militares italtanos, traduccién de 1. Moyano Imaz—, a una
objecién formulada en la Comision senatorial de su pais, ha repli-
cado que a la consideracién de que el Cédigo integral sélo tendria
raz6n de existir en cuanto todos los delitos comunes (cometidos
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 razéon de la universalidad de sus nor-
mas juridicas, sino en relacién a la totalidad de los intereses que
protege. Y en nuestro caso, tales intereses estin constituidos por
¢l orden juridico militar.

Por lo demais, el Derecho penal militar no es transitorio o de
emergencia, sino permanente,

§6

DERECHO PEANAL MILITAR Y OPINION PUBLICA. RESPONSABILIDAD
DB LA PRENSA

En algunos pafses, el auge de la criminalidad ha arraigado
en el ciudadano el concepto de que la legislaciébn penal comtin
es inadecuada por excesivamente benigna; simultineamente, por
desconocimiento casi total de la legislacién -castrense, de su fi-
unalidad, de su espiritu y, sobre todo, de su real enlidad, existe
un divalgado error: el de creer que es un ordenamiento misterioso
cuya principal caracteristica es la imposicion automatica de pe-
nas gravisimas.

Cabe a los brganos de difusion 1a responsabilidad de colocar
las cosas en su verdadero terreno y significado.
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