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1. INTRODUCCION

La aprobacion de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Codigo
Penal Militar (en adelante, CPM), ha supuesto una novedad importante en el
ambito penal castrense. Esta norma penal militar delimita los supuestos en los
que resultara de aplicacion a los componentes del Cuerpo de la Guardia Civil
la misma. El objeto de este estudio consiste en analizarlos, por lo que para
alcanzar una mejor comprension de ello resulta necesario, aunque sea sucin-
tamente, referirnos a la naturaleza militar del instituto armado de la Guardia
Civil y a la jurisprudencia emanada de la Sala de lo Militar y la de Conflictos
de Jurisdiccion del Tribunal Supremo sobre el art. 7 bis del CPM del afio 1985,
dado que todo ello ha servido de fundamento para la redaccion actual del art.
1 puntos 4.° y 5.° del CPM. Igualmente, resulta que es necesario indagar en la
razon de ser del derecho penal militar, su validez y necesidad, concretandose
todo ello en la existencia de unos bienes juridicos del orden militar que deben
ser salvaguardados. Por tltimo, analizaremos el sistema de niveles de aplica-
cion de dicho texto punitivo castrense a la Guardia Civil, los cuales se aplican
atendiendo a factores muy variopintos, de ahi que sea necesario estudiar en qué
circunstancias y condiciones se aplicara cada uno de ellos, pues la extension
aplicable del CPM dependera del nivel en que nos hallemos.

2. NATURALEZA MILITAR DEL CUERPO DE LA GUARDIA CIVIL
2.1. BREVE EXPOSICION

Numerosos estudios han tratado la naturaleza militar del Cuerpo de
la Guardia Civil, por lo que resultaria redundante insistir in extenso en
esta cuestion!. Sin embargo, no podemos desconocerla, dado que la ratio

! Lopez Arauzo, J. A., «El guardia civil frente a las leyes penales y disciplinarias», Es-
tudios de Derecho Militar, Madrid, Centro de Investigacion y Doctrina Legal, Ministerio de
Defensa, 2009, pp. 148 y ss.; Jaldo Ruiz-Cabello, J. A., «Conflictos jurisdiccionales: Doctrina
penal y disciplinaria en relacion con los miembros de la Guardia Civil», Jornadas de la Fiscalia
Juridico Militar, Madrid, 2013, pp. 5 y ss.; Martin Vicente, M. A., «Caracterizacion juridica de
la Guardia Civil», Revista Espafiola de Derecho Militar, vol. 55, tomo I, 1990, pp. 187 y ss.;
De Leodn Villalba, F. J., Cuestiones sobre el derecho sancionador de la Guardia Civil (penales y
disciplinarias), Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2010, pp. 51 y ss.;
Morales Villanueva, A., «Evolucion de la administracion policial», Revista de Administracion
Publica 118, 1989, pp. 400 y ss.; Fernandez Segado, F., «Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad»,
Revista Espafiola de Derecho Militar 73, 1999, pp. 78 y ss. Herbon Costas, J.J., Los derechos de
asociacion politica y sindicacion en las Fuerzas Armadas y los Cuerpos de Seguridad, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, p. 209 y ss.
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essendi de que se aplique a los guardias civiles el derecho penal militar
se debe a su estatuto de militar, lo que les hace ser titulares de una serie
de obligaciones especificas totalmente ajenas a cualquier otro cuerpo de
las fuerzas y cuerpos de seguridad estatales. Esta peculiaridad, cuyo fun-
damento encuentra unicamente su apoyo en la voluntad del legislador,
propicia que la Guardia Civil sirva a los intereses nacionales, principal-
mente, a garantizar la seguridad ciudadana y los derechos y libertades
de los ciudadanos, ex art. 104 de la Constitucion Espafiola (en adelante,
CE), de una forma mucho mas exigente que cualquier otro instituto ar-
mado, pues ademas de estar sujetos a las leyes penales comunes, se en-
cuentran sometidos a una ley disciplinaria de cierta naturaleza military a
las leyes penales militares?. Dicho esto, los origenes del instituto armado
los encontramos en diversos decretos del afio 1844 que tenian por fina-
lidad constituir un cuerpo armado policial que se encargase de la lucha
contra la delincuencia. Este cuerpo se denominé Guardia Civil y estaba
integrado en el Ejército de Tierra, hasta el afio 1980 en que se deslindo
del mismo, a consecuencia de la Ley Organica 8/1980, de 1 de julio, de
criterios basicos de la Defensa Nacional, pasando a formar parte de las
fuerzas y cuerpos de seguridad del estado®.

2 Lopez Arauzo, J. A., op. cit., p. 147.

3 Los decretos referidos tenian como finalidad reformar el sistema de administracion
policial en nuestro Estado, al necesitarse un cuerpo policial permanente para dejar al Ejér-
cito desarrollar sus cometidos propios de la milicia, delegandose las misiones policiales
a otras fuerzas, cfr. Martin Vicente, M. A., op. cit., p. 188; igualmente, mediante la Ley
Constitutiva del Ejército de 1878 se integro a la Guardia Civil entre los cuerpos del Ejército,
nos encontrabamos ante un cuerpo propio del Ejército que prestaba servicios a la Adminis-
tracion Civil, basicamente, en el auxilio de la ejecucion de las leyes y para la seguridad del
orden de las personas y de las propiedades, ex art. 22 de la ley referida; cfr. Lopez Arauzo,
J. A., op. cit., p. 148. Esta palmaria naturaleza militar fue sostenida en el tiempo y en la
legislacion, cfr. Jaldo Ruiz-Cabello, J. A., op. cit., p. 6, donde se citan la Ley de 15 de marzo
de 1940 y la Ley 55/1978, de 4 de diciembre, de la Policia, para acreditar la clara natura-
leza militar del Cuerpo de la Guardia Civil y su ubicacion organica dentro del Ejército de
Tierra. Conviene resefiar que el Reglamento Militar de la Guardia Civil, de 23 de julio de
1942, afirmé que era uno de los cuerpos del Ejército, circunstancia que atraia consecuencias
juridico-penales relevantes, tales como que en el art. 312 del Cddigo de Justicia Militar
de 1945 se estableciese que «para los efectos de este codigo se reputara fuerza armada a
los individuos de (...) la Guardia Civil, siempre que vistan sus uniformes reglamentarios
y presten servicio propio de su Instituto (...)». Lo anterior conllevd que los no militares
que atentasen contra guardias civiles en el ejercicio de sus funciones y vistiendo uniforme
fuesen juzgados ante la jurisdiccion militar por la comision de un delito militar, cfr. Blanco
Valdés, R., La ordenacion constitucional de la defensa, Madrid, Tecnos, p. 55.
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2.2. REGULACION TRAS LA APROBACION DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

La Constitucion Espafiola no menciona en el art. 8 que trata de las
Fuerzas Armadas ni tampoco en el art. 104 que versa de las fuerzas y cuer-
pos de seguridad a la Guardia Civil*. Esta omision suscita algunos inte-
rrogantes, toda vez que podemos pensar que la voluntad constitucional
fue la de excluir a la Guardia Civil de las Fuerzas Armadas, las cuales si
aparecen expresamente enumeradas en el art. 8§ de la CE®; pero a la vez,
también podemos pensar que era innecesario mencionarla, ya que hasta el
afno 1980 la Guardia Civil formaba parte de las Fuerzas Armadas, al tratar-
se de un cuerpo mas del Ejército de Tierra®. En nuestra opinion, la volun-
tad constitucional fue delegar en el legislador la organizacion, estructura
y naturaleza de la Guardia Civil, sin perjuicio de afirmar que el constitu-
yente queria deslindar las funciones y misiones policiales de las atribui-
das a las Fuerzas Armadas’, de ahi la redaccion del art. 8 y del 104 de la
CE, preceptos constitucionales diferentes y ubicados en distintos titulos de
nuestra Carta Magna, con las consiguientes consecuencias juridicas®. Esta
afirmacion encuentra su fundamento en la esencial Sentencia 194/1989, de
16 de noviembre, del Tribunal Constitucional, en la que se indicé que el
silencio constitucional relativo a la naturaleza de la Guardia Civil resulta
mas permisivo que cualquier definicion posible al respecto, por lo que se
ha optado por dejar un ambito de disponibilidad al legislador para regular
a este instituto armado. Pero, ademas, de esta sentencia se deduce que la
inclusion de los cuerpos de seguridad estatales en el art. 104 de la CE no
implica que los mismos, llegado un momento, no puedan ostentar natura-
leza militar, pues los arts. 28.1 y 29.3 de la CE posibilitan la existencia de
institutos armados sometidos a disciplina militar distintos de las Fuerzas
Armadas, reconociéndose asi un fertium genus o figura intermedia entre

4 Fernandez Segado, F., «Las Fuerzas...», op. cit., p. 86.

5 Cfr. Barcelona Llop, J., «Reflexiones constitucionales sobre el modelo policial es-
pafiol», Revista Espafiola de Derecho Constitucional 48, 1996, p. 83; Millan Garrido, A.,
«El régimen penal y disciplinario de la Guardia Civil tras la Ley Organica 12/2007, de 22
de octubrey, iusmilitaris, p. 1; Serrano Alberca, J. M., «Comentario al art. 8 de la Constitu-
cion Espafiola», Comentarios a la Constitucion, Garrido Falla, F., (coord.), Madrid, Civitas,
2001, p. 127; cftr. Sedano Lorenzo, A., «La Guardia Civil ante la ley penal militar», Revista
Juridica de Castilla y Ledn 34, 2014, pp. 1 y ss. Herbon Costas, J.J., op.cit., p. 213.

¢ Cfr. Dominguez Berrueta, M., y Sanchez Fernandez, D., «El modelo policial ante el
Tribunal Constitucionaly», Revista de Administracion Publica 123, 1990, p. 264.

7 Trillo-Figueroa Martinez-Conde, F., «Las Fuerzas Armadas en la Constitucion Espa-
fiola», Revista Espafiola de Derecho Militar 38, 1979, p. 72; Fernandez Segado, F., «Las
Fuerzas...», op. cit., p. 72.

8 Dominguez Berrueta, M., y Sanchez Fernandez, D., op. cit., p. 265.
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estas y los cuerpos de seguridad estatales no sometidos a disciplina militar.
Aqui es donde debe ubicarse a la Guardia Civil, es decir, como un instituto
armado de naturaleza militar que determina que su estructura, organizacion
y funcionamiento se someta a disciplina militar, sin ser, prima facie, parte
de las Fuerzas Armadas’.

El legislador configur6 la Guardia Civil de la manera antedicha, al es-
tablecer el art. 9.b) de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, que:

«Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado ejercen sus fun-
ciones en todo el territorio nacional y estan integradas por: (...) b) La
Guardia Civil, que es un Instituto Armado de naturaleza militar, depen-
diente del Ministro del Interior, en el desempeio de las funciones que
esta Ley le atribuye, y del Ministro de Defensa en el cumplimiento de
las misiones de caracter militar que este o el Gobierno le encomienden.
En tiempo de guerra y durante el estado de sitio, dependera exclusiva-
mente del Ministro de Defensay.

En definitiva, la Guardia Civil pertenece a las fuerzas y cuerpos de
seguridad del estado, eso si, con una peculiaridad notable, a saber, se
trata de un instituto armado de naturaleza militar, lo que determinara
que, por un lado, dependa funcionalmente del ministro de Interior para
el desarrollo de las misiones encomendadas en la Ley Organica 2/1986,
de 13 de marzo, y por otro lado, dependa del ministro de Defensa en las
situaciones de conflicto armado, estado de sitio y para las misiones de
caracter militar que puedan confidrsele, asi como también del régimen de
ascensos y situaciones del personal, ex art. 14.3 de la meritada Ley Orga-
nica 2/1986. La separacion del Ejército de Tierra y, por ende, de las Fuer-
zas Armadas conllevo que los guardias civiles no estuvieran sujetos a la
cadena de mando de las Fuerzas Armadas, estando Uinicamente sujetos al
ministro de Defensa en los casos enumerados'’. A partir de este momen-
to, el legislador constantemente ha configurado la Guardia Civil como
un instituto armado de naturaleza militar!!. Sea como fuere, las misiones

® Cfr. Serrano Alberca, J. M., op. cit., p. 131; Martin Vicente, M. A., op. cit., p. 196.
Herbon Costas, J.J., op.cit., p. 220 y 221.

10 Fernandez Segado, F., «Las Fuerzas...», op. cit., p. 81; cfr. sentencia de la Sala de lo
Militar del Tribunal Supremo, de 15 de diciembre de 1988.

' Asi lo establece el art. 1 de la Ley 29/2014, de 28 de noviembre, del Régimen del
Personal de la Guardia Civil, que como dato destacable lo califica como «cuerpo de seguri-
dad del Estado de naturaleza militar»; el art. 1.3 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de
la Carrera Militar; el art. 1.1 de la Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, de derechos y
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de caracter militar que pueden encomendarse a la Guardia Civil, expre-
samente enumeradas en el Real Decreto 1438/2010, de 5 de noviem-
bre!?, pueden incluir funciones propias de las Fuerzas Armadas. Esto nos
plantea interrogantes, ya que la voluntad constitucional era deslindar las
funciones de las Fuerzas Armadas de las de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del estado!. En conclusion, este instituto armado, a causa de

deberes de los miembros de la Guardia Civil; el art. 23 de la Ley Organica 5/2005, de 17 de
noviembre, de la Defensa Nacional, y el art. 2.2 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas (en adelante, ROFAS), aprobadas por el Real Decreto 96/2006, de 6 de febrero.
12 El art. 3 del Real Decreto 1438/2010 establece que: «Las misiones de caracter militar
que podran encomendarse a la Guardia Civil son las siguientes: a) Participar en el planea-
miento, la preparacion y la ejecucion de operaciones militares desarrolladas por las Fuerzas
Armadas espafiolas o multinacionales, mediante el desempefio de las funciones siguientes:
1.° Policia militar, incluyendo las especialidades policiales precisas. 2.° Vigilancia y defensa
militares. 3.° Aquellas otras actuaciones que se le atribuyan en el marco de las operaciones
militares desarrolladas por fuerzas armadas espafiolas o multinacionales. b) Participar, de
forma integrada, en actividades desarrolladas por unidades, centros y organismos militares
dependientes del Ministro de Defensa, asi como por los 6rganos judiciales militares y fiscales
juridico-militares, mediante el desempefio de las funciones siguientes: 1.° Policia judicial en
el ambito de la jurisdiccion militar. 2.° Enlace, apoyo y coordinacion. 3.° Inteligencia, contra-
inteligencia y seguridad. 4.° Ensefianza militar. ¢) Participar en aquellas actividades de analo-
ga naturaleza que determine el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Defensay.
13 Lopez Ramon, F., La caracterizacion juridica de las Fuerzas Armadas, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 316; a nuestro juicio, la realidad social
actual no es la misma que cuando se aprobo el texto constitucional, pues nos encontra-
mos en una sociedad globalizada donde todas las fuerzas gubernamentales, llegados un
momento, pueden desempefiar tareas muy dispares relacionadas, en todo caso, con la
seguridad nacional, concepto juridico abstracto que otorga mucho margen de actuacion.
Observando la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, se
deduce que las Fuerzas Armadas estan para algo mas que el uso de la fuerza legitima
contra un enemigo, siendo aceptado plenamente por la sociedad esta cuestion. Por ello,
igualmente la Guardia Civil, llegado un momento, a causa de su evidente naturaleza,
organizacion y estructura militar, puede desempenar tareas propias de las Fuerzas Ar-
madas en el cumplimiento de las misiones de caracter militar referidas, para eso se cred
este Cuerpo, pues sin esta peculiaridad estaria abocado a su desaparicion e integracion
en el resto de fuerzas y cuerpos de seguridad ordinarios. Segtn el art. 4.4 del citado
Real Decreto, los guardias civiles que realicen misiones militares de caracter operativo
dependeran del ministro de Defensa, pero esta dependencia se hara efectiva a través del
jefe del Estado Mayor de la Defensa y se regira por las normas reguladoras de la estruc-
tura operativa de las Fuerzas Armadas. En cualquier caso, esta integracion, a nuestro
juicio, no supone que los guardias civiles pasen a formar parte de las Fuerzas Armadas,
sino que se les confiere, in fine, consideracion de fuerza armada, a fin de dotarles de un
estatuto sui generis que les proteja frente a las acciones violentas u hostiles a las que
puedan enfrentarse en el desarrollo de las misiones de caracter militar que ejecuten. En
todo caso se trataria de una dependencia funcional respecto de las Fuerzas Armadas,
pues la dependencia organica sigue estando en la Direccion General de la Guardia Ci-
vil. Ahora bien, este ius singulare también tiene contrapartidas, ya que la integracioén en
unidades de las Fuerzas Armadas supondra que se les aplique en su integridad el CPM
y el régimen disciplinario de aquellas, pudiendo, incluso, imponérseles arrestos disci-
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su naturaleza militar, ostenta unas peculiaridades que lo hacen acreedor
de realizar misiones de diversa indole, de orden publico y funciones de
caracter militar. Una cuestion innegable radica en que los guardias civi-
les ostentan el estatuto de militar en todo momento y circunstancia, sin
excepcion alguna, pues unicamente lo perderan por las causas tasadas en
el art. 95.1 de la Ley 29/2014, de 28 de noviembre, con la consecuencia
de que una vez lo pierdan, ex art. 95.2 de la referida ley, dejaran de estar
sujetos al régimen de derechos y deberes de los miembros de la Guardia
Civil, asi como de las leyes penales y disciplinarias militares'4. Todo
ello determinara que las normas penales castrenses les sean de aplicacion
en ciertas situaciones administrativas, a fin de salvaguardarse los bienes
juridicos del orden militar, inter alia, la disciplina, la subordinacion, la
jerarquia, la eficacia del servicio y la organizacion militar.

3. JURISPRUDENCIA SOBRE EL ART. 7 BIS DEL CODIGO PENAL
MILITAR DEL ANO 1985

3.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El Codigo Penal Militar de 1985 antes de la reforma operada por la
Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, del Régimen Disciplinario de
la Guardia Civil, era de aplicacion en su integridad a los componentes
de este instituto armado. Sin embargo, la aprobacion de la ley antedicha
supuso un cambio relevante, ya que se considerd que muchos de los tipos
penales del texto punitivo castrense resultaban en circunstancias cotidia-
nas de nula o escasa aplicabilidad, pues los guardias civiles realizan fun-
ciones asociadas al ambito policial, de ahi que la aplicacion integra del
CPM debiera quedar circunscrita a las situaciones de tiempo de guerra,
estado de sitio, cumplimiento de misiones de caracter militar e integra-
cion en unidades militares!s. Mediante la reforma llevada a cabo por la

plinarios por las autoridades militares correspondientes, tal y como sostuvo la sentencia
73/2010, de 18 de octubre, del Tribunal Constitucional.

14 Las causas de pérdida de la condicion de guardia civil y de militar de carrera son las
siguientes: por renuncia, pérdida de la nacionalidad espafiola, pena principal o accesoria
de pérdida de empleo, de inhabilitacién absoluta o especial para empleo o cargo publico
cuando sea firme y por la imposicion de la sancion disciplinaria de separacion del servicio.

15 Pascual Sarria, F. L., «La aplicacion del nuevo art. 7 bis del Codigo Penal Militar en
la reciente jurisprudencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo», Cuaderno Practico 2,
Escuela Militar de Estudios Juridicos, Madrid, Ministerio de Defensa, pp. 48 y ss.
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Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, se incluyo en el CPM de 1985
el art. 7 bis, el cual establecia que:

«Las disposiciones de este Codigo no seran de aplicacion a las ac-
ciones u omisiones de los miembros del Cuerpo de la Guardia Civil
en la realizacion de los actos propios del servicio que presten en el
desempefio de las funciones que, para el cumplimiento de su mision
de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar
la seguridad ciudadana, les atribuya en cada momento la normativa
reguladora de dicho Instituto.

No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior no sera aplicable
a los miembros del Cuerpo de la Guardia Civil en tiempo de guerra,
durante la vigencia del estado de sitio, durante el cumplimiento de mi-
siones de caracter militar, o cuando el personal del citado Cuerpo se
integre en Unidades Militaresy.

La jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo sobre este precep-
to, que podriamos calificarlo de oscuro y confuso, con el consiguiente
menoscabo en la seguridad juridica y el principio de legalidad!®, ha sido
uniforme, en el sentido de seguir considerando aplicable el derecho
penal militar a los guardias civiles en determinadas circunstancias. En
un primer momento, se mantuvo la aplicacion del CPM a los guardias
civiles siempre que sus conductas lesionaran o pusieran en peligro un
bien juridico castrense y no fuesen llevadas a cabo en el ejercicio de las
funciones propias de orden publico, es decir, en el mantenimiento de la
seguridad ciudadana y de garantizar el respeto de los derechos y liber-
tades fundamentales; y en un segundo momento, siempre que la accion
punible lesionase bienes juridicos castrenses, aunque la conducta puni-
ble fuera realizada en el ejercicio de funciones de naturaleza policial.
Esta jurisprudencia no ha estado exenta de polémica, al existir diver-
sos votos particulares que abogaban por el criterio contrario, asi como
otros autores que entienden que el espiritu del precepto era excluir a la
Guardia Civil de la norma penal castrense, salvo en los cuatro supues-
tos contemplados en el parrafo 2.° del texto!”; pero, a nuestro juicio, lo
mas relevante es que esta jurisprudencia ha servido de fundamento para
la redaccion del actual art. 1 puntos 4.° y 5.° del CPM.

16 De Ledn Villalba, F. J., op. cit., p. 122; Pascual Sarria, F. L., op. cit., p. 49.
17 Millan Garrido, A., op. cit., pp. 4 y ss.; De Le6n Villalba, F. J., op. cit., pp. 134 y ss.;
Sedano Lorenzo, A., op. cit., pp. 21 y ss.
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3.2. JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE LO MILITAR Y DE LA SALA DE CONFLICTOS
DE JURISDICCION DEL TRIBUNAL SUPREMO

La primera sentencia dictada por la Sala de lo Militar en relacion al
art. 7 bis del CPM fue la de 16 de abril de 2009. El tribunal sostuvo que el
parrafo 2.° del art. 7 bis no suponia modificacion alguna de la aplicacion
del CPM a los guardias civiles —que no era una novedad notable—, pero
lo relevante fue lo siguiente:

a) Que el parrafo 1.° del art. 7 bis suponia una exclusion de la apli-
cacion del texto punitivo castrense a los guardias civiles cuando estos, en
su condicion de sujetos activos militares, llevasen a cabo alguna conducta
tipica del codigo castrense, eso si, en la realizacion o desempefio de los
actos propios de las funciones que tienen encomendadas de proteger los
derechos y libertades fundamentales y garantizar la seguridad ciudadana.

b) Que la no aplicacion del CPM cuando los guardias civiles desde
su condicion de militar llevasen a cabo conductas que afectasen a bienes
juridicos propios del orden castrense radicados en la disciplina, jerarquia,
unidad y cohesion interna, proteccion de medios y recursos puestos a su
disposicion o al desempefio de funciones y cumplimiento de deberes esen-
ciales no encuadrables en los servicios «policiales», ni abarcados por las
situaciones enumeradas en el parrafo 2.°, conllevaria que dichos bienes
juridicos quedasen desprotegidos!®.

Posteriormente, en la sentencia de 20 de abril de 2009 se afiadié que
«en ningun momento (en referencia al art. 7 bis) se determina la pérdida de
la condicion de militar de los miembros del Institutoy», y en la sentencia de
27 de mayo de 2009, a fin de determinar en qué consistian los actos pro-
pios del servicio relativos a la mision de proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana, se sostuvo que:

«lo realmente decisivo al efecto de que se trata no es tanto que la
actuacion u omision se produzca en acto genérico de servicio, fuera del
cual la clausula funcional del art. 7. bis CPM carece de operatividad,
como que el comportamiento de los sujetos activos deban insertarse
“en la realizacion de los actos propios del servicio que presten en el
desempefio de las funciones que, para el cumplimiento de su mision
de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades, y garantizar

18 Pascual Sarria, F. L., op. cit., p. 54.
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la seguridad ciudadana, les atribuya en cada momento la normativa re-
guladora de dicho Instituto”, esto es, resulta relevante en primer lugar
que la funcion que se cumpla sea de caracter “policial”, y, en segundo
término, que la conducta activa u omisiva del sujeto agente forme parte
de la realizacion de los actos propios del servicio que en la ocasion se
esté desempenandoy.

De las sentencias antedichas podemos deducir las siguientes conclu-
siones:

a) La norma penal militar no dejo de aplicarse a los guardias civi-
les, quienes eran potenciales sujetos activos, al ser militares, ex art. 8 del
CPM.

b) Los supuestos previstos en el parrafo 2.° del art. 7 bis no suponian
ninguna modificacion al respecto sobre la aplicacion a los guardias civiles
del CPM.

c) La exclusion de la aplicacion del CPM a los guardias civiles re-
queria que la conducta punible formase parte de los «actos propios» con-
cernientes a garantizar la seguridad ciudadana y proteger las libertades y
derechos fundamentales; en suma, el mero hecho de estar de servicio no
suponia la exclusion del CPM, resultaba imprescindible que la accion u
omision punible lo fuese en el desarrollo de una funcion de naturaleza
«policial»'.

El motivo por el cual se establecio este criterio jurisprudencial fue jus-
tificado posteriormente, de manera correcta, por la Sala de Conflictos de
Jurisdiccion en su sentencia de 16 de junio de 2009, toda vez que lo que se
queria era igualar a los miembros de la Guardia Civil con los de la Policia
Nacional respecto de las posibles consecuencias juridico-penales que pu-
dieran derivarse del ejercicio de los actos propios de seguridad ciudadana y

19 Esto se traduce en que si un guardia civil que tiene nombrado un servicio de segu-
ridad ciudadana golpease durante el transcurso del mismo a su mando, habria cometido un
delito de insulto a superior, en su modalidad de maltrato de obra, pues la accién punible no
forma parte de los «actos propios» de los cometidos de seguridad ciudadana. Ahora bien,
si un guardia civil se encuentra recogiendo una denuncia en presencia de los administrados
(terceras personas ajenas al Cuerpo de la Guardia Civil) y su superior le ordena que la re-
dacte de otra manera y aquel se niega, no estariamos ante un delito militar de desobediencia,
dado que la conducta reprochable se cometid en el seno de un «acto propio» de proteccion
de los derechos y libertades fundamentales, como es la recogida de una denuncia, sin per-
juicio de que dicho comportamiento originase el ejercicio de las acciones disciplinarias
pertinentes.
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proteccion de derechos y libertades. Fuera de todo lo anterior, la naturaleza
militar de la Guardia Civil hacia que siguieran estando sujetos a las leyes
penales militares, a fin de salvaguardarse los bienes juridicos del orden
castrense. Si bien es cierto que la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo
ya habia precisado, con mejor o peor fortuna, el ambito de los actos pro-
pios del servicio de naturaleza policial, no resulta menos cierto que la Sala
de Conflictos de Jurisdiccion ayudo a perfeccionar este término. Asi, en su
sentencia de 29 de mayo de 2012 manifesto que el criterio de exclusion del
CPM se circunscribe a los «actos directamente relacionados con la ciuda-
dania», es decir, a la concreta prestacion de su cometido institucional de
proteccion de los derechos y libertades de los administrados. Este criterio,
a nuestro juicio, resulta acertado, ya que se entendié que los actos propios
de naturaleza policial son aquellos en los que el guardia civil se relaciona
directamente con los ciudadanos, por lo que si la conducta reprochable
se ejecuta en un ambito ad intra de la institucion, sin que intervengan o
resulten afectadas terceras personas ajenas al instituto armado, quedarian
sujetos al derecho penal militar, siempre que se lesionase o pusiera en pe-
ligro un bien juridico del orden militar.

Por ultimo, las recientes sentencias de la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo de 21 de mayo y 27 de julio de 2015 supusieron una extension
del ambito de aplicacion del derecho penal militar a la Guardia Civil, sos-
teniéndose en las mismas que:

«Lo verdaderamente relevante, a la hora de delimitar los supuestos
en los que se aplica el Codigo Penal Militar a los miembros de la Guar-
dia Civil, sera la naturaleza castrense o policial de los bienes juridicos
lesionados por la conducta reprochada y si esta ha afectado principal-
mente a bienes juridicos consustanciales con la naturaleza militar de
la Institucion que el legislador ha querido salvaguardar al reconocer el
caracter militar de la organizacion, como son la disciplina, la jerarquia
y la subordinacion, y consiguientemente son penalmente protegidos
con independencia de que el comportamiento transgresor se haya pro-
ducido en el ejercicio de funciones de naturaleza policial».

En definitiva, hemos presenciado como el Tribunal Supremo ha ido
delimitando la exclusion del derecho penal militar a los guardias civiles,
partiendo de una postura neutral, haciendo interpretaciones a sensu contra-
rio 'y finalizando con la aplicacion de la tesis de la prevalencia del especial
bien juridico menoscabado, es decir, en caso de que el injusto lesione un
bien juridico del orden militar sera de aplicacion el texto punitivo castren-
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se, siendo indiferente que el Codigo Penal pueda también proteger otro
bien lesionado o puesto en peligro por el injusto. Esta posicion ha podido
ser fundamental en la redaccion del actual CPM, como veremos a conti-
nuacion.

4. EL DERECHO PENAL MILITAR COMO NORMA JURIDICA
PUNITIVA APLICABLE A LA GUARDIA CIVIL

4.1. APROXIMACION AL DERECHO PENAL MILITAR

Si bien es cierto que la mayoria de estudios concernientes a la cien-
cia del derecho penal lo han sido en el ambito del derecho penal comun,
no resulta menos cierto que el derecho penal militar en los ultimos afios
también ha sido objeto de notables estudios, enriqueciéndonos las aporta-
ciones, valoraciones y opiniones efectuadas sobre esta materia?’. Autores
como Rodriguez Devesa o Rodriguez-Villasante y Prieto han contribuido
a difundir esta rama del derecho penal, dejandose de lado aquellas ideas de
que el estudio del derecho penal militar estaba relegado a un segundo plano
por los penalistas?!. La reciente aprobacion de la Ley Organica 14/2015,
de 14 de octubre, del Cédigo Penal Militar demuestra que este derecho
penal especial?? sigue vigente y que ha evolucionado de manera paralela a
la propia sociedad, hecho que podemos afirmar por la intensa complemen-
tariedad que presenta el CPM respecto del Codigo Penal, asi como por la
inclusion de nuevos tipos penales?. Ello se ha traducido en que el titulo

20 Nufiez Barbero, R., «Derecho penal militar y derecho penal comun», Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. 24, mes 1, 1971, pp. 713 y ss.; Colombo, C. J.,
«Sustantividad del derecho penal militar», Revista Espafola de Derecho Militar, vol. 17,
1964, pp. 9 y ss.; Rodriguez Devesa, J. M., «La accioén penal y la accion disciplinaria en el
derecho militar espafiol», Revista Espafiola de Derecho Militar, vol. 7, 1959, pp. 73 y ss.;
Roman Vidal, S. M., «El delito militar en el Codigo de Justicia Militar chileno», Revista
Espafiola de Derecho Militar, vol. 9, 1960, pp. 177 y ss.; Jiménez y Jiménez, F., Introduc-
cion al derecho penal militar, Madrid, Civitas, 1987, pp. 19 y ss.; Rodriguez Villasante y
Prieto, J. L., «El principio de especialidad», Comentarios al Cédigo Penal Militar, Blecua
Fragua, R. y Rodriguez Villasante y Prieto, J. L. (coords.), Madrid, Civitas, 1988, pp. 101
y ss.; Querol y Duran, F., Principios de derecho militar espafiol. tomo I, Madrid, Naval,
1948, pp. 10y ss.

21 Nuiiez Barbero, R., op. cit., p. 713.

22 Cfr. Rodriguez Villasante y Prieto, J. L., «E1 Cddigo Penal Militar», Revista General
de Derecho 499, 1986, pp. 1264 y ss.

23 Cfr. Zaffaroni, E. R., Tratado de Derecho Penal. Parte General, tomo I, Buenos Ai-
res, Ediar, p. 210, quien sostiene que el derecho penal militar no es derecho penal comun,
pero no por ello deja de ser derecho penal.
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preliminar del Cédigo Penal sea de aplicacion al derecho penal militar y el
resto de disposiciones lo sea supletoriamente, es decir, en aquello que no
venga especialmente previsto en el CPM, rigiendo, pues, el postulado de
lex specialis derogat legi generali**.

Llegados a este punto, tenemos que preguntarnos cual es la razon de
ser del derecho penal militar?.

4.1.1. Razén de ser del derecho penal militar

La doctrina italiana, entre otros Manzini y Veutro, aproximo el derecho
penal militar a una concepcion finalista, al dirigirlo hacia las finalidades
de las fuerzas armadas y sus misiones?®. En este estudio debemos traer a
colacion dos ideas, las cuales van a sustentar la tesis aqui defendida. La
primera radica en que el ordenamiento juridico es tinico, hallindose dentro
del mismo distintas ramas (orden civil, orden penal, orden administrativo,
etc.), perteneciendo la norma penal militar al derecho penal, cuyos princi-
pios generales y parte general son de aplicacion supletoria, residiendo la
especialidad del derecho penal militar en la proteccion de unos determina-
dos bienes juridicos. La segunda consiste en que es el propio ordenamiento
juridico el que, a través del denominado orden militar?’, salvaguarda la
organizacion de las instituciones militares y la eficacia de sus misiones

24 Basta con acudir a lo establecido en el art. 1.2 del CPM (precepto similar al conteni-
do en el art. 9 del Codigo Penal) para darnos cuenta de lo manifestado, el cual dispone que
«Las disposiciones del Codigo Penal seran aplicables a los delitos militares como supleto-
rias en lo no previsto expresamente por el presente Codigo. En todo caso sera de aplicacion
el Titulo Preliminar del Codigo Penal».

25 Cfr. sentencia 107/1986 del Tribunal Constitucional, de 24 de julio, F.J. 3.°y 4.°,
del contenido de este fallo se desprende que la naturaleza del colectivo afectado por la
norma penal, las funciones que desarrollan de conformidad a la Constitucion Espaiiola y su
organizacion militar serian causas suficientes para justificar la existencia del derecho penal
militar, pudiendo diferenciarlo del derecho penal comun.

26 Manzini, V., Commento ai Codici Penale Militari, Diritto Penale, Torino, Fratelli
Bocca, 1916, p. 1, lo definia como aquellas normas juridicas que estan dirigidas a asegu-
rar el mantenimiento de los fines esenciales de la institucion militar, constituyendo en su
conjunto un orden juridico particular dentro del orden general; cfr. Veutro, V., Manuale
de diritto e procedura penale militari, Milano, 1976, p. 117, quien sostuvo que era aquella
rama del derecho penal que, dentro del cuadro general de la conservacion y desarrollo de la
comunidad social, asegura las condiciones esenciales para que las Fuerzas Armadas vivan,
sean ordenadas y eficientes, operando estrictamente en el &mbito de los fines del Ejército.

27 Cfr. Querol y Duran, F., op. cit., p. 18, quien establece un concepto de orden juridi-
co militar como «aquel conjunto de normas destinadas a dar seguridad y encauzar los fines
esenciales y desarrollo de las actividades propias de los Institutos Armados, emanadas de la
necesidad de la defensa nacional, constituyendo un orden juridico dentro del orden generaly.
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esenciales que tienen que prestar a la sociedad, llevandose a cabo esto me-
diante el derecho penal militar.

No obstante lo dicho, algunas consideraciones generales sobre el dere-
cho penal tenemos que hacer, pues el derecho penal militar no es otra cosa
que una rama especializada de aquel, a causa de los bienes juridicos que
la norma penal militar protege®®. Lo relevante es atender a la funcion del
derecho penal desde un punto de vista material, cuyo objeto se circunscribe
a la proteccion de los bienes vitales fundamentales del individuo y de la
comunidad y de los valores ético-sociales mas elementales®; es decir, se
trata de un instrumento de control social al servicio de la proteccion de los
bienes juridicos fundamentales del individuo y de la sociedad®. Esta tesis
no es aceptada unanimemente, pues algunos autores, como Jakobs, consi-
deran que la razon de ser del derecho penal se encuentra en la proteccion
de la norma penal, de la que emana el bien juridico tras su construccion
y desarrollo’!. En cualquier caso, nosotros somos partidarios de la teoria
del bien juridico como fundamento del derecho penal, considerando que la
relacion entre la norma penal y el bien juridico restula intensa y constituye
la base del derecho penal®. El derecho penal militar como norma comple-
mentaria del Codigo Penal® no puede apartarse de la funcién y finalidad
antedicha, eso si, su mision, a causa de su consideracion de derecho espe-
cial, se circunscribira al mantenimiento de la paz del orden militar y a ase-
gurar la eficacia de sus cometidos, protegiéndose unos valores o intereses
concretos, intimamente vinculados con la organizacion, funcionamiento,
medios y misiones militares de las instituciones de naturaleza castrense®,

28 Cfr. Rodriguez Villasante y Prieto, J. L., «El principio...», op. cit., p. 123.

2 Cerezo Mir, J., Curso de derecho penal espafiol. Parte General, tomo I, Madrid, Tec-
nos, 1998, p. 13; Welzel, H., Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, DePalma, 1956,
pp. 5y 6; Roxin, C., Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de
la teoria del delito, Madrid, Thomson-Civitas, 2007, p. 52.

30 Gil Gil, A., Lacruz Lopez, J. M., Melendo Pardos, M., y Nuifiez Fernandez, J., Curso
de Derecho Penal. Parte General, Madrid, Dykinson, 2011, p. 6.

31 Jakobs, G., Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion,
Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 47 y ss.

32 Cfr. Jiménez De Asua, L., Tratado de Derecho Penal, tomo I, Buenos Aires, Losada,
1964, p. 34.

3 Nufez Barbero, R., op. cit., p. 721; Rodriguez Villasante y Prieto, J. L., «El prin-
cipio...», op. cit., p. 126; Jiménez y Jiménez, F., op. cit, p. 41; cfr. Querol y Duran, F., op.
cit., p. 19, define el derecho penal militar como «aquel conjunto de leyes punitivas, ejerci-
das permanentemente dentro de los institutos armados por drganos propios y legitimos, al
objeto de amparar el orden juridico militar contra las violaciones lesivas de la existencia
¢ intereses de los Ejércitos»; Rodriguez Villasante y Prieto, J. L., «El Cédigo...», op. cit.,
pp- 1280 y 1281.

3 Colombo, C. J., op. cit., p. 15.
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a saber, las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil. Sea como fuere, el man-
tenimiento del orden militar se encuentra vinculado con un interés social,
ya sea entendido in stricto sensu o lato sensu. El derecho penal militar
garantizara en ultima instancia, a través de normas juridico-penales que ti-
pifican comportamientos que menoscaban los valores e intereses del orden
militar, la inviolabilidad de estos objetos valiosos mediante la coaccion
estatal, basicamente, porque el delito militar se mostrara simultineamente
como la lesion o puesta en peligro de un bien juridico del orden militar
y una infraccion de un deber que emana de la norma penal militar®>. En
suma, el fundamento del derecho penal militar, el cual es permanente y no
excepcional, dado que la proteccion de los intereses y valores militares ha
de efectuarse en todo momento y no en circunstancias extremas?®, consiste
en proteger los bienes juridicos del orden militar frente a las formas mas
graves de agresion®’, para garantizar que las misiones militares que tienen
encomendadas las Fuerzas Armadas y la organizacion y medios de las ins-
tituciones militares no se vean perjudicadas ni puestas en peligro.

4.1.2. Aproximacion sucinta al concepto de bien juridico

El concepto dogmatico del bien juridico penal esta asentado en la doc-
trina, pero siendo mas teorico que descriptivo®®, aunque hay autores que
consideran que no esta precisado en profundidad, habiéndose acudido a
concepciones «metodoldgicasy, siendo, ademas, un riesgo establecer una
concepcion rigida, pues la misma no permitiria interpretar ad futurum el

35 Cfr. Jescheck, H., y Weigend, T., Tratado de derecho Penal. Parte General, Granada,
Comares, 2002, pp. 2 y 8; Jakobs, G., op. cit., p. 53.

3¢ Rodriguez Devesa, J. M., Derecho penal espafiol. Parte General, Madrid, Dykinson,
1985, p. 35; Colombo, C. J., op. cit, p. 42; Rodriguez Villasante y Prieto, J. L., «El princi-
pio...», op. cit., p. 120; Querol y Duran, F., op. cit., p. 19; Zaffaroni, E. R., op. cit., p. 211,
este autor considera que no se trata de un derecho excepcional, ya que forma parte del orden
juridico estatal, por lo que le son de aplicacion los principios constitucionales, no pudiendo
ir contra ellos.

37 Colombo, C. J., op. cit., p. 14, acertadamente pone el acento de gravedad en el bien
juridico lesionado o puesto en peligro antes que en la condicion de militar del sujeto activo, sin
perjuicio de que, a nuestro juicio, dicha condicion de militar del sujeto activo pueda ser un factor
determinante para el legislador a la hora de tipificar un injusto penal como militar; Zaffaroni,
E. R., op. cit., p. 218, fundamenta la razon de ser del derecho penal militar en el bien juridico
protegido por la norma penal militar y por la condicion de uti miles del sujeto activo.

38 Lascurain Sanchez, J. A., «Bien juridico y legitimidad de la intervencion penal», Re-
vista Chilena de Derecho 2, vol. 22, 1995, p. 251; Lascurain Sanchez, J. A., «Bien juridico
y objeto protegible», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LX, 2007, p. 119.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 105, enero-junio 2016 127



Abraham Martinez Alcariiz

tipo penal segun la evolucion de los valores e intereses de la sociedad®,
de ahi que se haya acudido a un concepto minimo*’. Diversas han sido las
definiciones referidas al bien juridico, poniendo muchas de ellas el centro
de atencion en la proteccion del orden social, pues este constituira la suma
total de todos los bienes juridicos*'. Muy sucintamente podemos sostener
que el bien juridico constituye algo valioso, un interés o un valor para
el orden social, que puede ser abstracto o no, de ahi su proteccion por la
norma penal*2. El bien juridico nos presentara algo valioso, una valoracion
positiva (puede ser un bien psicofisico, una realidad social o una relacion
juridica)*, que debe ser objeto de un juicio de valor cuando existan ciertas
agresiones frente a la misma, tratandose, en definitiva, del objeto de pro-
teccion de la norma penal*. Los entes ideales o ideologicos no deben ser
considerados como bienes juridicos penales®, no asi los valores que tienen
su fundamento en las convicciones morales de la sociedad*. Una vez haya

¥ Roxin, C., op. cit., pp. 57-58; Octavio de Toledo y Ubieto, E., «Funcion y limites
del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos», Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, tomo 43, mes 1, 1990, p. 11.

40 Abanto Vasquez, M. A., «Acerca de la teoria de los bienes juridicos», Revista Penal
18, 20006, p. 4.

4 Welzel, H., op. cit., p. 6.

4 Mir Puig, S., Curso de Derecho Penal. Parte General, Barcelona, Reppertor, 2008, p.
119, sostiene que estarian constituidos por los intereses sociales que por su importancia pu-
dieran merecer una proteccion penal; Gil Gil, A., et al., op. cit, p. 8, entiende que es un ente
ideal, un valor del orden social protegido; Cerezo Mir, J., op. cit., p. 14, lo define como todo
bien, situacion o relacion deseados y protegidos por el derecho; Jescheck, H., y Weigend,
T., op. cit., p. 8, afirma que las normas juridico-penales estan basadas en un juicio de valor
positivo sobre bienes vitales que son imprescindibles para la convivencia de las personas
en la comunidad y, por ello, deben ser protegidos mediante el recurso de la pena publica;
Roxin, C., op. cit., p. 56, sostiene que son circunstancias o finalidades que son utiles para
el individuo y su libre desarrollo en el marco del sistema social global estructurado sobre
la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema. Dentro
del concepto de bien juridico ha surgido una concepcion constitucional, cuya idea esencial
es que los intereses o valores dignos de protegerse emanan de esta ley de leyes, como por
ejemplo la vida, la integridad fisica, la propiedad, el honor, la dignidad, etc.; cfr. Abanto
Viasquez, M. A., op. cit., pp. 8 y ss.; cfr. Alonso Alamo, M., «Bien juridico penal: mas all4
del constitucionalismo de los derechos», Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXIX,
2009, pp. 61 y ss.

4 Cfr. Bustos Ramirez, J. J., y Hormazabal Malare¢, H., Lecciones de Derecho Penal,
vol. I, Madrid, Trotta, 1997, p. 58, quienes consideran el bien juridico como una realidad
social; Welzel, H., op. cit., p. 6; Octavio de Toledo y Ubieto, E., op. cit., p. 5; Cuello Contre-
ras, J., «Presupuestos para una teoria del bien juridico protegido en derecho penal», Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 34, mes 2, 1981, pp. 461 y ss.

4 Lascurain Sanchez, J. A., «Bien juridico y objeto...», op. cit., p. 126.

4 Roxin, C., op. cit., pp. 56-57; Lascurain Sanchez, J. A., «Bien juridico y legitimi-
dad...», op. cit., p. 258; Lascurain Sanchez, J. A., «Bien juridico y objeto...», op. cit., p. 123.

46 Jescheck, H., y Weigend, T., op. cit., pp. 275 y 276.
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sido identificado el bien juridico nos servira para evaluar el desvalor del
resultado del injusto, al poder haber afectado a los valores sociales, y por
otro lado nos servira para apreciar el desvalor de la accion, al expresar las
caracteristicas negativas de la conducta®’.

4.1.2.1. Funciones

La primera seria sistematica, ya que los codigos penales, normalmente,
se ordenan atendiendo a los bienes juridicos lesionados o puestos en peli-
gro. La segunda se centra en la funcion teleoldgica, es decir, interpretativa
de la norma penal, toda vez que solamente sera constitutivo de delito el
injusto que lesione o ponga en peligro un bien juridico protegido por la
norma penal. Este analisis nos conducird a la valoracion de la antijuricidad
material que debe reunir todo delito*. La conducta descrita en la norma
sera disvaliosa, ya que la norma penal es una regla de conducta que debe
observarse®. Sera la politica criminal estatal la que decida qué bienes ju-
ridicos son merecedores de proteccion penal, principalmente, atendiendo
a la voluntad social imperante del momento, pues lo que tiempo atras era
castigado, al concebirse algunas conductas como indecorosas o contrarias
a los valores existentes, a lo mejor actualmente no, al no ponerse en peligro
ni lesionarse bien juridico alguno®. Esto ultimo nos enlaza con la tercera
funcidn, el bien juridico constituye un limite del ius puniendi del Estado.
El poder punitivo estatal debe tener como limite el estado social y demo-
cratico en el que nos hallamos, es decir, la tipificacion de ciertas conductas
debe tinicamente llevarse a cabo si las mismas ponen en peligro o lesionan
el orden social y democratico, habiéndose abandonado el intervencionis-
mo estatal’!. Por ultimo, podemos atribuir al bien juridico una funcion de
proporcionalidad de la sancion penal, en el sentido de que cuanto mayor

47 Lascurain Sanchez, J. A., «Bien juridico y objeto...», op. cit., p. 127.

4 Lopez Lorca, B., «La antijuricidad material y su proyeccion en el derecho penal
militar. La delimitacion del bien juridico militar», Derecho Penal Militar, De Leén Villalba
(dir.), F. J., Lopez Lorca, B. (coord.), Valencia, Tirant Lo Blanch, pp. 71 y ss.

4 Lascurain Sanchez, J. A., «Bien juridico y legitimidad...», op. cit., p. 258.

30 Mir Puig, S., op. cit., pp. 161 y ss.; Lascurain Sanchez, J. A., «Bien juridico y legiti-
midad...», op. cit., p. 252; Abanto Vasquez, M. A., op. cit., p. 6; Octavio de Toledo y Ubie-
to, E., op. cit., p. 8, como acertadamente este autor indica, el estado debe proteger ciertos
intereses relacionados con la vida y orden social, todo ello por imperativo de lo dispuesto
en el art. 1.1 de la Constitucion Espaiiola, que condensa la formula de un «Estado social y
democratico de Derechoy.

31 Octavio de Toledo y Ubieto, E., op. cit., pp. 12 y ss.; Cuello Contreras, J., op. cit., p. 463.
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haya sido la lesion o la puesta en peligro del bien, mayor sera la pena a
imponerse y viceversa’.

4.1.2.2. Clases

a) Bienes juridicos individuales. Serian aquellos que sirven a los intereses
de una persona o de un determinado grupo de personas; siendo el portador el
individuo (la vida, la integridad fisica, el honor, la dignidad, la propiedad, etc.)>.

b) Bienes juridicos colectivos. Serian aquellos que sirven a muchas
personas, suponiendo una anticipacién a la tradicional proteccion de los
individuales, pues dentro de los bienes colectivos estan insertos aquellos.
Con este tipo de bienes se pretende evitar situaciones que pondrian en pe-
ligro los bienes individuales (salud publica, seguridad vial, etc.)’*. Un bien
juridico sera colectivo cuando sea real y juridicamente imposible dividirlo
en partes y asignar una porcion de este a un individuo®. Lo capital de los
bienes colectivos radica en que fijan las condiciones necesarias para que
los individuales que estan tras ellos puedan cumplir una funcidn social’®. El
Estado no es el titular de los bienes juridicos, sino el objeto de proteccion
de la norma penal, en cuanto instrumento capital para garantizar el disfrute
de los bienes individuales y de la organizacion de la convivencia social®”.

¢) Bienes juridicos supraindividuales. Se trataria de un tertium ge-
nus en atencion a su portador y su relacion con el resto de bienes juridicos,
encontrando su fundamento en la proteccion de las condiciones necesarias
para el funcionamiento del sistema, sin implicar una garantia negativa
para los bienes juridicos individuales (seguridad del Estado, administra-
cion de justicia)®®. Algunos autores consideran esta categoria de bienes
juridicos como propia de los colectivos™®.

52 Cfr. Mir Puig, S., op. cit., p. 164; Bustos Ramirez, J. J., y Hormazabal Malareé, H.,
op. cit., p. 61; Lascurain Sanchez, J. A., «Bien juridico y legitimidad...», op. cit., p. 254.

33 Gil Gil, A., etal., op. cit., p. 10; Hefendehl, R., «;Debe ocuparse el derecho penal de ries-
gos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto», Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia 4, vol. 14, 2002, p. 3; Jescheck, H., y Weigend, T., op. cit., p. 277.

# Gil Gil, A, et al., op. cit., p. 11; Hefendehl, R., op. cit, p. 4.

55 Hefendehl, R., op. cit., p. 4; Soto Navarro, S., «Concrecion y lesion de los bienes
juridicos colectivos. El ejemplo de los delitos ambientales y urbanisticos», Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales, vol. 58, 2005, p. 888.

¢ Gil Gil, A., et al., op. cit., p. 11.

57 Soto Navarro, S., op. cit., p. 889; Jescheck, H., y Weigend, T., op. cit., p. 277.

8 Gil Gil, A., et al., op. cit., p. 12.

9 Bustos Ramirez, J., Control social y sistema penal, Barcelona, Promociones Publi-
caciones Universitarias, 1987, p. 200.
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4.1.3. Bienes juridicos del orden militar

La teoria expuesta de los bienes juridicos podemos trasladarla al orden
militar, pues este ostenta una serie de valores, intereses, realidades sociales
y juridicas que deben ser protegidos frente a determinadas agresiones que
los lesionan o ponen en peligro. Ahora bien, las singularidades propias
que ostenta la institucion militar, sobre todo, en relacion al uso legitimo
de la fuerza en situaciones de combate o durante el desarrollo de cualquier
otra operacion militar, hace que el estudio del bien juridico sea mas com-
plejo que en circunstancias normales. Si bien es cierto que el militar es
un ciudadano mas de la sociedad, siéndole de aplicacion el ordenamiento
juridico como a cualquier otro, no es menos cierto que aquel esta sujeto
a una serie de normas singulares y propias, totalmente diferentes a las de
otro empleado publico, incluidos los miembros de las fuerzas y cuerpos de
seguridad®. La primera regla esencial del comportamiento del militar es la
entrega de la vida en la defensa de Espaiia, siempre que fuere necesario,
llegando a prescindir de su bien mas preciado. La finalidad de esta entrega
absoluta no es otra que cumplir con exactitud y eficacia el mandato cons-
titucional conferido a las Fuerzas Armadas en el art. 8.1 de la CE, que esta
vinculado a la defensa de los derechos fundamentales y libertades ptblicas
de la sociedad espanola y a la defensa de los principios y garantias consti-
tucionales®!. Esta estrecha relacion nos conduce a conferir a las misiones
militares del art. 8.1 de la CE un caracter funcional para el sistema de la
sociedad®, siendo, pues, pertinente la tipificacion de ciertas conductas que
pusieran en peligro o lesionasen los intereses militares que entorpeciesen
estas misiones. Asimismo, la organizacion sui generis de las instituciones
militares es diferente a cualquier otra, presidiendo una serie de valores
tradicionales que deben ser protegidos frente a ciertas agresiones. La dis-
ciplina, la subordinacion y la jerarquia son objetos valiosos que, partiendo
de una concepcion finalista, sirven para asegurar, en aplicacion del art. 103

6 Esto se traduce en el primer deber que tiene todo militar, ex art. 6.1 regla primera de
la Ley Orgénica 9/2011, de 27 de julio, de los derechos y deberes de los miembros de las
Fuerzas Armadas: «La disposicion permanente para defender a Espaifia, incluso con la en-
trega de la vida cuando fuera necesario, constituye su primer y mas fundamental deber, que
ha de tener su diaria expresion en el mas exacto cumplimiento de los preceptos contenidos
en la Constitucion, en la Ley Organica de la Defensa Nacional y en esta ley».

¢l Cfr. Casado Burbano, P., «Las Fuerzas Armadas en la nueva Constitucién Espafio-
lay, Revista Espafiola de Derecho Militar 36, 1978, pp. 14 y ss.

2 Lopez Lorca, B., op. cit., p. 105, no obstante esta autora pone en entredicho esta te-
sis, al considerar que se incurre en un notable grado de abstraccion el determinar cémo una
lesion o puesta en peligro de los intereses militares influiria en los procesos de participacion
del individuo en la sociedad.
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de la CE, el cumplimiento exacto y eficaz de las misiones constitucionales
atribuidas a las instituciones militares®, asi como para preservar el régi-
men singular de su organizacion castrense. La suma de todos los bienes
protegidos constituira el nicleo esencial del orden militar. La importancia
de los cometidos asignados por el legislador constituyente a los militares
se traduce en la expresion diaria del mas exacto cumplimiento de sus de-
beres y obligaciones, sencillamente para que, llegado el momento en que
deban ejecutarse las operaciones militares o las misiones encomendadas
por el Gobierno, no haya duda alguna que pudiera poner en peligro su fiel
cumplimiento, pues ello redundaria negativamente en la sociedad a la que
sirven y a la que pertenecen.

4.1.3.1. Criticas al bien juridico del orden militar

Afirmar que el derecho penal militar se fundamenta en la proteccion de
virtudes morales, tales como el valor, la lealtad, el companerismo, etc., con
la consecuente disminucion del principio de proteccion exclusiva de bienes
juridicos®, resulta sumamente arriesgado, pues esta asentada la tesis de
que los valores morales si pueden ser protegidos penalmente, siendo legiti-
ma esta decision politico-criminal®. Lo protegido en todo caso son bienes
juridicos que tienen su fundamento, en primer lugar, en el cumplimiento
de las misiones constitucionales previstas en el art. 8.1 de la CE y en el
art. 15 de la Ley de Defensa Nacional; en segundo lugar, en el conjunto de
derechos y obligaciones que le son inherentes a todo militar, propias del
ambito castrense, contempladas en las Leyes Organicas 11/2007, de 22 de
octubre, y 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de
la Guardia Civil y de las Fuerzas Armadas; y en Gltimo lugar, en el coédigo
de conducta de los militares que define las reglas de comportamiento de
acuerdo con la Constitucion y el ordenamiento juridico. Todas estas nor-
mas sirven en ultima instancia para garantizar la seguridad de los ciudada-
nos y salvaguardar sus derechos y libertades fundamentales.

63 Rodriguez Villasante y Prieto, J. L., «El principio...», op. cit., p. 136; Lopez Lorca,
B., op. cit., p. 109.

¢ Lopez Lorca, B., op. cit., pp. 100 y ss., quien entiende que el derecho penal militar
esta dirigido a proteger entidades distintas a los bienes juridicos, pues considera que el
menoscabo de estos intereses dificilmente ocasionarian una disfuncionalidad en el cumpli-
miento de las misiones constitucionales otorgadas a las Fuerzas Armadas, en referencia a
la disciplina y subordinacion jerarquica; en definitiva, no habria un dafio a la sociedad ni se
impediria la autorrealizacion y desarrollo de la persona.

65 Jescheck, H., y Weigend, T., op. cit., p. 276.
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Las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil son instituciones del Estado
que forman parte de la Administracion®. Su organizacion sui generis y las
misiones que pueden desempefar merecen una proteccion penal especial,
basicamente, porque son distintas y mucho mas exigentes que cualquier
otra institucion del Estado. No obstante, en relacion a la Guardia Civil nos
referimos a las misiones de caracter militar que puedan desempenar, pues
las misiones de naturaleza policial no deberian ser objeto de la proteccion
penal especial a la que nos referimos. La sociedad, a través del legisla-
dor, ha querido que estas instituciones tengan un alto grado de exigencia,
pues en ellas residen unos intereses y valores consuetudinarios que son
imprescindibles para que el militar, en un momento determinado, esté per-
fectamente formado para cumplir sus cometidos®’. El debate critico se ha
centrado, inter alia, en los delitos contra la disciplina, ya que se considera
que el hecho de que un militar maltrate de obra a un superior no pondria en
peligro las misiones constitucionales encomendadas a las instituciones mi-
litares, siendo asi que la disciplina, interés protegido en este delito, podria
ser igualmente protegida en sede disciplinaria, debiéndose proteger el va-
lor de la integridad fisica en sede penal, a través de la norma penal comun;
esto nos conduciria a una despenalizacion de los delitos militares antedi-
chos®. Esta afirmacion no podemos compartirla; pero, ademas, contradice
lo manifestado por el Tribunal Constitucional, que de manera constante
ha dicho que el derecho penal militar puede reflejar ciertas peculiaridades
respecto del régimen penal comn, con justificacion en las exigencias de la
organizacion militar®.

% A favor de una posicion institucionalista, cfr. Fernandez Segado, F., «La posicion
constitucional de las Fuerzas Armadas», Revista Espafiola de Derecho Militar 67, 1996, pp.
36y ss.; Trillo-Figueroa Martinez-Conde, F., op. cit., pp. 74 y ss.; Casado Burbano, P., op.
cit., pp. 8 y ss.; Lopez Garrido, D., «La posicion constitucional de las Fuerzas Armadasy,
Revista de Administracion Publica 100-102, vol. II, 1983, pp. 957 a 959; a favor de una
posicion administrativista, cfr. Lopez Ramon, F., op. cit., pp. 365 a 369; Lopez Lorca, B.,
op. cit., p. 107. En este estudio nos posicionamos sobre la tesis institucionalista, con base en
los argumentos esgrimidos por los autores citados y por el hecho de que el propio Codigo
Penal tipifica ciertos injustos cometidos contra las instituciones del estado, refiriéndose
expresamente a los Ejércitos (art. 504 del Codigo Penal).

7 Cfr. Fernandez Segado, F., «La posicion...», op. cit., p. 26.

% Lopez Lorca, B., op. cit., p. 111.

% Sentencia 371/1993, de 13 de diciembre, F.J. 4.°: «Dentro de las limitaciones a los
derechos del art. 20 CE, deben singularizarse aquellas referentes a los miembros de las
Fuerzas Armadas, en atencion a las peculiaridades de estas y las misiones que se les atri-
buyen. Dadas las importantes tareas que a las Fuerzas Armadas asigna el art. 8.1 CE, re-
presenta un interés de indudable relevancia en el orden constitucional el que las mismas
se hallen configuradas de modo que sean idoneas para el cumplimiento de esos cometidos
(ATC 375/1983). A tal fin, la atencion de las misiones que les encomienda el mencionado
precepto constitucional requiere una adecuada y eficaz configuracion de las Fuerzas Ar-
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En suma, la especialidad del derecho penal militar ha dejado de ser
meramente topografica, trasladandose su fundamento a la proteccion de
unos bienes juridicos concretos mediante la norma penal militar”. Estos
bienes son especiales, ostentando, pues, una singularidad propia, de la que
se deduce un alto grado de exigencia en los militares para no desvalorar lo
valioso, inter alia, de la disciplina, realidad social de las instituciones mi-
litares, y de la subordinacién y jerarquia, realidad juridica de estas. Llevar
hasta el ultimo extremo el presupuesto de la «danosidad social», inherente
en la teoria del bien juridico, a los delitos contra la disciplina, tal y como
sostienen algunos autores, requiriéndose una conexion entre el menoscabo
a la disciplina y la persona, impidiéndose a esta su libre desarrollo y auto-
rrealizacion, vacia de contenido la esencia del bien juridico del orden mi-
litar, y lo relega a una categoria inferior a todo interés militar. No es cierto
que el derecho penal militar sirva inicamente para garantizar los fines de
las instituciones militares, con base en una concepcion institucionalista.
Sirve para proteger auténticos bienes juridicos. Si bien es cierto que la
comision de un delito de insulto a superior no causa un dafio social visible,
con base en una teoria del efecto espiral o resaca este injusto podria ocasio-
nar una acumulacion o imitacion que si causaria un dafio social evidente’!.
Pensemos en una conducta desobediente: dificilmente a un ciudadano le
afectaria en sus derechos y libertades que un soldado haya desobedecido
una orden concreta de un superior, no existiria aparentemente un dafio so-
cial. Sin embargo, si no existiese una norma penal militar que protegiese
lo valioso de la disciplina, tal conducta podria ser imitada por toda una

madas, de la que, entre otras singularidades, deriva su indispensable y especifico caracter
de organizacion profundamente jerarquizada, disciplinada y unida (arts. 1 y 10 RR. OO.).
Como consecuencia de ello, y de acuerdo con la doctrina constitucional antes citada, no
cabe duda de que el legislador puede introducir determinadas peculiaridades o estable-
cer limites especificos al ejercicio de las libertades reconocidas en la Constitucion por los
miembros de las Fuerzas Armadas, limites que supondrian una diferenciacion respecto del
régimen general y comun de esas libertades. Este régimen especial puede suponer peculiari-
dades tanto de orden procedimental (como manifestamos en las STC 21/1981, fundamento
juridico 9.°, 97/1985, fundamento juridico 4.°, y 180/1985, fundamento juridico 2.°) como
de orden sustantivo, al introducirse previsiones sancionadoras diferentes de las aplicables
al resto de los ciudadanos; como se afirmaba en la STC 107/1986, fundamento juridico 4.°,
«el legislador puede introducir determinadas peculiaridades en el Derecho Penal militar
que supongan una diferenciacion del régimen penal comun, peculiaridades que hallan su
justificacion en las exigencias de la organizacion militar), consideracion esta naturalmente
aplicable también al régimen disciplinario».

70 Rodriguez Villasante y Prieto, J. L., «El derecho militar del siglo xxi: un proyecto
de codigo penal militar complementario», Revista Espafiola de Derecho Militar 77, 2001,
p- 99.

7' Abanto Vasquez, M. A., op. cit., p. 12.
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fuerza, poniéndose en peligro la eficacia del servicio y creandose asi un
ambiente favorecedor de la comision de otras conductas reprochables, po-
niéndose, ahora si, en peligro la convivencia en sociedad. Aqui reside lo
especial del valor de la disciplina, de la subordinacion y la jerarquia, en
el sentido de que sirven para garantizar ad intra el interés capital de la
organizacion militar frente a las agresiones mas graves’, pero también ad
extra, originandose asi el vinculo entre el dafio social y el bien juridico
menoscabado o puesto en peligro.

4.1.3.2. Tipos de bienes juridicos castrenses
Bienes juridicos primarios del orden militar

Serian aquellos que son unicos del ambito castrense, a saber, la disci-
plina, la subordinacion, la jerarquia y el servicio, estando solamente pro-
tegidos por el derecho penal militar, concretamente, en los delitos contra
la disciplina (titulo segundo del libro II del CPM)” y contra el servicio
(titulo cuarto del libro II del CPM)™. Los delitos contenidos en los titulos
antedichos en muchas ocasiones albergaran otros valores dignos de protec-
cion penal, como por ejemplo, en el delito de deslealtad, lo valioso de la
lealtad, que debe imperar en las Fuerzas Armadas, ex art. 10 de las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas (ROFAS), tratindose igualmente de
un bien juridico primario y exclusivo del orden militar”, o en el delito de
abandono de destino, lo valioso de la disponibilidad permanente para el
servicio, que se traduce en el deber permanente de presencia, ex art. 20 de
las ROFAS, también considerado un bien juridico primario militar.

72 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional 179/2004, de 21 de octubre, y 97/1985,
de 13 de febrero.

73 Los delitos del titulo IT del libro 1T del CPM son los delitos de sedicion militar, insul-
to a superior, desobediencia y abuso de autoridad.

™ Los delitos contra el servicio tipificados en el titulo IV del libro II del CPM son los
delitos de cobardia, deslealtad, contra el deber de presencia y prestacion del servicio, contra
los deberes del mando, el quebrantamiento del servicio, la omision del deber de socorro,
contra la eficacia del servicio y contra otros deberes del mando

5 Cfr. Sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo de 16 de octubre de
2015, F.J. 4.°, donde se indica «que la lealtad en el ambito castrense constituye un valor
relevante resaltado por las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas que debe presidir las
relaciones entre las personas integradas en la organizacion militar, sobre todo en las rela-
ciones jerarquicas, y cuyo componente nuclear es el deber de veracidad en los asuntos del
servicio y que el reproche penal se asienta en el grave quebranto de la relacion de confianza
en el &mbito funcional que se produce cuando se facilita informacion falsa o desnaturaliza-
da sobre asuntos del servicio».
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Bienes juridicos compartidos del orden militar

Serian aquellos que estan intimamente ligados a las misiones constitu-
cionales encomendadas a la institucion militar en el art. 8 de la CE, pero
que se encuentran también protegidos en el Codigo Penal. El legislador,
por cuestiones de politica criminal, ha decidido tipificar en el CPM ciertos
injustos cuyo objeto valioso también esta protegido en el Codigo Penal,
pero a causa del desvalor de la accion o del resultado del injusto este Gltimo
no lo protege adecuadamente. Dentro de estos bienes juridicos se incluyen
la seguridad y la defensa nacional, que estan protegidos por los delitos mi-
litares tipificados en el titulo primero del libro II del CPM?.

Bienes juridicos secundarios del orden militar

Serian aquellos objetos valiosos para el orden militar que aparecen
también protegidos en el Codigo Penal, no estando intimamente ligados a
las misiones constitucionales encomendadas a la institucion militar, pero
que por razon del sujeto activo, del lugar de comision del injusto o del
momento y circunstancias en que se ejecutan, se protegen mediante nor-
mas penales militares, pues el desvalor de la accidon no se encuentra en su
totalidad recogido en la norma penal comun. Entre estos bienes juridicos
encontramos el ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publi-
cas de los militares””, protegido en los delitos militares del titulo tercero
del libro II del CPM, el patrimonio en el ambito militar, protegido en los

6 Los delitos tipificados en el titulo I del libro II del CPM son los delitos de traicion
militar, espionaje militar, revelacion de secretos e informacion relativa a la seguridad y
defensa, atentados contra medios y recursos de la seguridad y defensa nacional, incum-
plimiento de bandos militares, contra centinela, autoridad militar, fuerza armada o policia
militar y ultrajes a Espaiia e injurias a la organizacion militar.

77 Obsérvese que los articulos 510 a 526 del Codigo Penal castigan los delitos relativos
a los derechos fundamentales y las libertades publicas. Sin embargo, los articulos 49 y 50
del CPM protegen todos los derechos fundamentales y libertades publicas de los militares
frente a los actos que los limiten o impidan su ejercicio arbitrariamente, eso si, llevados a
cabo por otro militar en determinadas circunstancias, a saber, en acto de servicio, en lu-
gares afectos a las Fuerzas Armadas o la Guardia Civil o piblicamente; igualmente, estos
delitos militares protegen la integridad fisica e indemnidad sexual de los militares frente a
cualquier maltrato de obra, trato degradante o humillante o frente a los abusos o agresiones
sexuales que puedan sufrir de otros militares en las circunstancias antedichas. En definitiva,
se lleva a cabo una proteccion integra de los derechos fundamentales y libertades publicas
de los militares cuando se encuentren de servicio, en lugares afectos a las Fuerzas Armadas
o Guardia Civil o cuando el acto punible se cometa publicamente; estos elementos contex-
tuales seran los que caractericen a estos bienes juridicos como del orden militar.
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delitos militares del titulo quinto del libro II del CPM, o la salud ptblica de
los delitos contra la eficacia del servicio del art. 76 del CPM.

4.1.3.3. Conclusiones sobre el bien juridico del orden militar

Atendiendo a lo expuesto podemos ofrecer unas conclusiones sobre el
bien juridico del orden militar:

a) La norma penal militar estd dirigida a proteger unos bienes juri-
dicos determinados del orden militar, esta es la razon de ser del derecho
penal militar. Muchos de estos valores seran abstractos y basados en con-
vicciones valorativas o espirituales de parte de la sociedad’®, en la que
estan insertos los militares.

b) Estos objetos valiosos pueden ser primarios y exclusivos del or-
den militar; otros, compartidos con el orden penal comin, estando inti-
mamente ligados a las funciones esenciales de las instituciones militares;
y por ultimo, existen unos objetos valiosos secundarios del orden militar
que por la condicion del sujeto activo, el lugar de comision del delito o su
realizacion durante el servicio interesa a la institucion militar su protec-
cion en el CPM.

c) Los bienes juridicos del orden militar pueden ser individuales,
al protegerse derechos subjetivos de los militares (la vida, la integridad
fisica, la dignidad, etc.”); pueden ser colectivos, estando protegidos en los
delitos contra la eficacia del servicio previstos en los art. 75.1.°, 2.° y art.
76 del CPM® y en los delitos contra la disciplina; y pueden ser supraindi-
viduales, estando protegidos en los delitos contra la seguridad y defensa
nacional.

d) La puesta en peligro o lesion de los bienes juridicos del orden mi-
litar mediante ciertas agresiones pueden ocasionar in stricto sensu o lato
sensu un dafo social.

8 Jescheck, H., y Weigend, T., op. cit., pp. 275 y 276.

 El mejor ejemplo de esta clase de bienes juridicos lo encontramos en los delitos
tipificados en el titulo tercero del CPM, delitos relativos al ejercicio de los derechos funda-
mentales y libertades publicas de los militares (arts. 49 y 50 del CPM).

80 Estos delitos castigan el ejecutar o no impedir en lugar o establecimiento afecto a
las Fuerzas Armadas o Guardia Civil actos de incendio, estragos o que originasen un gra-
ve riesgo para la seguridad de la fuerza, unidad, establecimiento, buque de guerra o de la
Guardia Civil o aeronave militar.
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e) Las agresiones de escasa relevancia a los bienes juridicos del or-
den militar deben quedar relegadas, en cualquier caso, al ambito discipli-
nario, en aplicacion del postulado de ultima ratio.

4.2. TRAMITACION PARLAMENTARIA DEL CPM

La redaccion del art. 1.4 y 5 del CPM supuso un intenso debate en
la correspondiente tramitacion parlamentaria, de hecho el Anteproyecto
aprobado por el Consejo de Ministros y remitido a las Cortes Generales
sufrio modificaciones en los apartados antedichos, a causa de las enmien-
das efectuadas por los grupos parlamentarios. Dicho esto, al apartado 1.4
del CPM no se presentaron enmiendas. Por el contrario, al apartado 1.5 se
presentaron en el Congreso de los Diputados las enmiendas niims. 3 y 4
del Grupo Parlamentario de la Izquierda Plural, la enmienda niim. 34 del
Grupo Parlamentario Union Progreso y Democracia, la enmienda nim. 73
del Grupo Parlamentario Catalan (CiU) y la enmienda num. 103 del Gru-
po Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), todas ellas coincidentes en la supre-
sion del apartado 1.5 y con idéntica justificacion. El Grupo Parlamentario
Socialista formul6 la enmienda niim. 130, proponiendo la aplicacion del
CPM a los miembros de la Guardia Civil (ademéas de los supuestos del
articulo 1.4) «cuando se trate de acciones u omisiones tipificadas en el
Titulo 11, relativo a los delitos contra la disciplina, de su Libro segundo.
En todos estos casos se excluyen aquellas acciones u omisiones que fueran
encuadrables en actos propios del servicio desempefiado en el ejercicio
de funciones de naturaleza policial». Esta enmienda se justificaba por en-
tender que la inclusion (frente a la practicamente genérica del Proyecto)
debe estar limitada a aquellos ilicitos que tienen una relaciéon directa con
la naturaleza militar de la Guardia Civil, por tanto, a los delitos contra la
disciplina. Ninguna de estas enmiendas fue aceptada en la Ponencia®! ni en
la Comision de Defensa®. El Pleno del Congreso de los Diputados rechazo
las expresadas enmiendas y aprobo el texto del articulo 1.5 del Proyecto®:.

En el Senado y con el mismo contenido se reprodujeron las enmiendas
presentadas en el Congreso por los grupos parlamentarios y senadores si-
guientes: [zquierda Unida (enmienda nim. 1), Grupo Parlamentario Vasco

81 Boletin Oficial del Congreso de los Diputados 110-3, de 3 de junio de 2015, p. 2.

82 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados 822, de 2 de junio de 2015, pp. 13
y 14. Boletin Oficial del Congreso de los Diputados 110-4, de 11 de junio de 2015.

8 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados 287, de 11 de junio de 2015. Bo-
letin Oficial del Congreso de los Diputados 110-5, de 19 de junio de 2015.
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(enmienda nim. 40), Grupo Parlamentario de Entesa pel Progrés de Cata-
lunya (enmienda nam. 54), Grupo Parlamentario Catalan (enmienda niim.
93) y Grupo Parlamentario Socialista (enmienda num. 119). E1 Grupo Par-
lamentario Popular formul6 las enmiendas nums. 127 y 128, que modifi-
caban el articulo 1.5 y consecuentemente el Preambulo del Proyecto, en el
sentido que finalmente fue aprobado34. La Ponencia por mayoria® acordo
incorporar al texto las enmiendas 127 y 128 y rechaz6 las demas. La Comi-
sion aceptd como Dictamen el texto de la Ponencia®¢. El pleno del Senado®
aprob¢ el texto del Congreso con las referidas modificaciones formuladas
por el Grupo Parlamentario Popular al Preambulo y al articulo 1.5. Final-
mente, el Congreso de los Diputados®®, el dia 1 de octubre de 2015, en
votacion de conjunto, aprobd por mayoria el Proyecto promulgado como
Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Codigo Penal Militar®®, que
entr6 en vigor el 15 de enero de 2016. La votacion de conjunto del Proyec-
to en el Congreso arrojo el siguiente resultado: 184 votos a favor (Grupo
Parlamentario Popular, UPN y Foro), 123 en contra (Grupo Parlamentario
Socialista, CIU, PNV, Izquierda Plural, UPyD, BNG y Geroa Bai) y 4 abs-
tenciones (Amaiur).

8 La enmienda se justificaba de la forma siguiente, se suprime la referencia del art. 1.5
del Proyecto a los delitos militares previstos en el art. 9.2 letra a) por estimarse que estan
comprendidos en el art. 1.4 del Proyecto. Se clarifica el resto del precepto por entender
que la remision al titulo II del libro segundo del Proyecto (delitos contra la disciplina) no
debe ser abarcada por la clausula excluyente de aquellas acciones u omisiones que fueran
encuadrables en actos propios del servicio desempefiado en el ejercicio de funciones de
naturaleza policial. Se mantiene la referencia a los titulos I, III y IV del libro segundo, por
afectar a bienes juridicos propios del orden castrense. En los supuestos de aplicacion de los
titulos I, IIT y IV se excluyen aquellas acciones u omisiones que fueran encuadrables en
actos propios del servicio desempefiado en el ejercicio de funciones de naturaleza policial.
Se significa que el art. 1.5 del CPM, antes de ser modificado por las enmiendas del Grupo
Parlamentario Popular, establecia que «fuera de los supuestos previstos en el apartado ante-
rior, el Codigo Penal Militar se aplicara a los miembros de la Guardia Civil y a los alumnos
pertenecientes a la enseflanza de formacion de dicho cuerpo cuando se trate de acciones u
omisiones constitutivas de delito militar previstas en el articulo 9.2 letra a) del presente co-
digo, asi como las tipificadas en los Titulos I, Il y III de su Libro Segundo y, si se encuentran
previstas en el Titulo IV, cuando supongan la infraccion de los deberes esenciales derivados
de los principios de la organizacion militar. En todos estos casos se excluyen aquellas ac-
ciones u omisiones que fueran encuadrables en actos propios del servicio desempenado en
el ejercicio de funciones de naturaleza policial».

85 Boletin Oficial del Senado 576, de 6 de agosto de 2015, p. 3.

8 Diario de Sesiones del Senado 511, de 29 de julio de 2015; Boletin Oficial del Se-
nado 576, p. 35.

87 Diario de Sesiones del Senado 168, de 2 de septiembre de 2015.

8 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados 309, de 1 de octubre de 2015.

8 Boletin Oficial del Estado 247, de 15 de octubre de 2015, pp. 95715-95746.
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4.3. TECNICA LEGISLATIVA DE NIVELES DE APLICACION DEL CODIGO PENAL
MILITAR A LA GUARDIA CIVIL

4.3.1. Primer nivel: aplicacion integra del CPM

Este primer nivel conlleva una sujecion integra y completa al texto
punitivo castrense, sin exclusion alguna, no habiendo supuesto ninguna
novedad, toda vez que el parrafo 2.° del art. 7 bis del CPM de 1985 ya
contemplaba esta posibilidad, siendo aceptada esta regulacion®. Asi, el art.
1.4 del CPM establece que:

«El presente Codigo se aplicara a los miembros del Cuerpo de la
Guardia Civil y a los alumnos pertenecientes a la ensefianza de formacion
de dicho cuerpo en los siguientes supuestos: a) En tiempo de conflicto
armado; b) Durante la vigencia del estado de sitio; ¢) En el cumplimiento
de las misiones de caracter militar que se les encomienden; d) Mientras
se encuentren integrados en Unidades de las Fuerzas Armadasy.

4.3.1.1. Tiempo de conflicto armado

La referencia efectuada al término de «tiempo de conflicto armado» ha
supuesto una novedad respecto del anterior CPM, el cual se referia al con-
cepto de «en tiempo de guerra», definido formalmente aunque, a nuestro
juicio, no materialmente. Ciertamente, el término previsto en el art. 1.4 del
CPM, al que se hace alusion en otros muchos preceptos penales del texto, se
trataria de un concepto juridico indeterminado, que debera determinarse por
los tribunales correspondientes caso por caso. Igualmente, es un elemento
contextual del injusto que ocasionara que la punibilidad de la conducta re-
prochable sea mayor o que algunos injustos penales se militaricen si son co-
metidos en esta situacion de facto por personal militar, como sucede con los
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado
(art. 9.2.a del CPM). Esta presunta indeterminacion no puede hacernos pen-
sar que nos hallemos ante un concepto que menoscabe la seguridad juridica
o el principio de legalidad, sencillamente, porque en el ambito de la justicia
penal internacional ya ha sido definido el término conflicto armado por los
Tribunales Internacionales Penales ad hoc de Ruanda y la antigua Yugos-

% De Leon Villalba, F. J., op. cit., p. 135; Marchal Escalona, A. N., Manual de derecho
disciplinario de la Guardia Civil, Madrid, Thomson-Aranzadi, 2008, pp. 34 y 35.
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lavia y por la Corte Penal Internacional®’. Sea como fuere, la situacion de
conflicto armado es una situacion de facto, es decir, no puede quedar al ar-
bitrio de las partes contendientes el decidir si existe dicha contienda armada
0 no, por lo que correspondera a los tribunales resolver si una situacion de
violencia armada concreta alcanza el umbral de un conflicto armado. La apli-
cacion integra del CPM a la Guardia Civil en la situacion de conflicto arma-
do es razonable, al contribuir directamente a la defensa nacional a causa de
su naturaleza y organizacion militar, dependiendo directamente del ministro
de Defensa en estos casos y siendo sus acciones coordinadas por el Consejo
de Defensa Nacional, ex art. 25 de la Ley de la Defensa Nacional®?. Asimis-
mo, no resultaria extraiio que durante esta situacion los guardias civiles se
integrasen en unidades militares, ya que estas serian las encargadas de llevar
a cabo las operaciones militares, sin perjuicio de que el ministro de Defensa
les pudiese encomendar otras misiones militares. Asi pues, en esta situacion
cualquier cometido, servicio o funcion de los guardias civiles podria afectar
directamente a la seguridad y defensa nacional, de ahi que determinados bie-
nes juridicos que en tiempo de paz resultaria dificil su menoscabo o puesta
en peligro, en tiempo de conflicto armado si podrian lesionarse, como por
ejemplo lo valioso del servicio.

4.3.1.2. Estado de sitio

Esta situacion es declarada por el Congreso de los Diputados, seglin es-
tablece el art. 116 de la CE y el art. 32 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio. Ciertamente, tenemos que
diferenciar el estado de sitio de la situacion de conflicto armado, toda vez
que el primero constituye una situacion de iure con una regulacion propia y

°l El Tribunal Internacional Penal para la antigua Yugoslavia, en el caso Tadic, sostuvo
que «un conflicto armado existe siempre que hay un recurso a la fuerza armada entre Es-
tados o una situacion de violencia prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados o entre tales grupos dentro de un Estado», cft. caso Tadic, 1T-94-1-
AR?72, Decision on the defence motion for interlocutory appeal on jurisdiction, 2 de octubre
de 1995, parr. 70; cfr. caso Lubanga de la CPI, sentencia de la CPI de 14 de marzo de 2012,
Prosecutor ¢. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, parr. 533. De la definicion juris-
prudencial antedicha se deduce que existen dos tipos de conflictos armados, los internacio-
nales y los no internacionales, debiendo reunir estos ultimos los presupuestos de intensidad
de los enfrentamientos armados y organizacion de los grupos armados que luchan contra las
fuerzas gubernamentales o contra otros grupos, para distinguir esta situacion de las meras
tensiones o disturbios internos.

2 Millan Garrido, A., op. cit., p. 4.
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el segundo es una situacion de facto®. El meritado art. 32 de la Ley Organica
4/1981, establece los presupuestos necesarios para que se declare el estado
de sitio, a saber, la realizacién o amenaza de producirse una insurreccion o
un acto de fuerza contra la soberania o independencia de Espafia, su integri-
dad territorial o el ordenamiento constitucional. El contenido del precepto
legal antedicho coincide con las misiones constitucionales encomendadas a
las Fuerzas Armadas en el art. 8 de la CE, por ello no resulta extraio, sino
mas bien coherente, que en esta situacion sea de aplicacion en su integridad
el CPM a la Guardia Civil, para salvaguardarse la totalidad de bienes juri-
dicos del orden militar, todos ellos vitales en este especial contexto. Como
conclusion, aunque pueden existir escenarios en los que coincidan ambas si-
tuaciones, no es menos cierto que el estado de sitio puede declararse aunque
no se haya producido agresion alguna contra la soberania, la independencia
o el ordenamiento constitucional, siendo suficiente una amenaza inmediata,
cosa que no podemos decir del conflicto armado®.

4.3.1.3. Cumplimiento de misiones de cardcter militar

Anteriormente tuvimos ocasion de significar que la Guardia Civil te-
nia una doble dependencia, del ministro de Interior en el desempefio de
las funciones que la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, les conferia
y, a causa de su naturaleza militar, también del ministro de Defensa en
el cumplimiento de las misiones de caracter militar que pudieran enco-
mendarseles, ex art. 9.b) de la meritada ley. Estas misiones militares no
fueron concretadas hasta que se aprob6 el Real Decreto 1438/2010, de 5
de noviembre, por el que se aprueban las misiones de caracter militar que
pueden encomendarse a la Guardia Civil. Dicho esto, huelga resenar que
el conjunto de las susodichas misiones son numerus apertus, es decir, no
se trata de un conjunto tasado de cometidos, todo lo contrario, el ejecutivo
consider6 preciso que fueran lo suficientemente amplias como para no li-
mitar el potencial de la Guardia Civil en este campo®. En este sentido, el

%3 Serrano Alberca, J. M., «La definicion de tiempo de guerray, Comentarios al Codigo
Penal Militar, Blecua Fragua, R., y Rodriguez Villasante y Prieto, J. L. (coords.), Madrid,
Civitas, 1988, p. 311.

% Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Madrid, Tecnos,
1984, p. 108.

% Asi, en el art. 3.a).3° del Real Decreto 1438/2010 se establece que: «Las misiones
de caracter militar que podran encomendarse a la Guardia Civil son las siguientes: (...)
Aquellas otras actuaciones que se le atribuyan en el marco de las operaciones militares
desarrolladas por fuerzas armadas espafiolas o multinacionalesy, y segtn el art. 3.c): «parti-
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art. 2 del Real Decreto 1438/2010, de 5 de noviembre, ya nos ilustra sobre
qué debemos entender por mision de cardacter militar, al establecerse que:

«Son misiones de caracter militar que pueden encomendarse a la
Guardia Civil las que dicho Cuerpo, por su naturaleza militar y pre-
paracion policial, es capaz de desempefiar mediante la integracion de
miembros de la Guardia Civil o de unidades del Cuerpo en estructuras
militares de las Fuerzas Armadas espafolas, y, excepcionalmente, en
las de una organizacion internacionaly.

De estanorma se deduce que las misiones de caracter militar que pueden
encomendarse a la Guardia Civil requieren una integracion de sus miem-
bros o de sus unidades en estructuras militares de las Fuerzas Armadas o de
una organizacion internacional, todo ello siendo posible por la naturaleza
militar del Cuerpo y por su sélida preparacion policial. Esto Gltimo podria
hacernos pensar que estas misiones solo pueden estar vinculadas a una la-
bor policial, pero no es asi, ya que entre las misiones que pueden mandarse
hallamos la de ejecutar operaciones militares desarrolladas por las Fuerzas
Armadas. La integracion en la estructura militar de las Fuerzas Armadas
para realizar las misiones de caracter militar determinara que se les aplique
en su totalidad el CPM, circunstancia légica, ya que los bienes juridicos
del orden militar quedarian desprotegidos frente a ciertas conductas que
pudiesen cometer los guardias civiles en el cumplimiento de las misiones
encomendadas. Tal es la necesidad de salvaguardar los valores del orden
militar que los guardias civiles que cumplan misiones de caracter militar
también estaran sujetos al régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas,
segun establece la disposicion adicional quinta de la Ley Organica 8/2014,
de 4 de diciembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas®.

4.3.1.4. Integracion en unidades de las Fuerzas Armadas

Este es el ultimo supuesto en el que se aplica en su integridad el CPM a
los guardias civiles. Normalmente, si los guardias civiles estan integrados

cipar en aquellas actividades de analoga naturaleza que determine el Consejo de Ministros,
a propuesta del Ministro de Defensay.

% En aplicacion de esta disposicion, la sujecion de los guardias civiles a este especial
régimen disciplinario, el cual permite la imposicion de sanciones privativas de libertad, se
hard efectiva a partir del momento en que se les notifique individualmente esta circunstan-
cia.
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en unidades de las Fuerzas Armadas, es porque estan cumpliendo misiones
de caracter militar. Al estar integrados en unidades militares los guardias
civiles pueden cometer los mismos delitos militares que cualquier otro
componente de las Fuerzas Armadas, por ello resulta coherente proteger la
totalidad de los bienes juridicos salvaguardados por la norma penal militar.
Durante el tiempo que permanezcan integrados en unidades militares tam-
bién les sera de aplicacion el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas.

4.3.2. Segundo nivel: aplicacion parcial del CPM

Este nivel constituye una de las principales novedades del CPM, toda
vez que se ha determinado la aplicacion parcial de una parte de la norma
penal militar a la Guardia Civil en situaciones de normalidad y cuando no
estén integrados en unidades de las Fuerzas Armadas o realizando misiones
de caracter militar. En suma, la norma penal militar les resulta aplicable en
todo momento y circunstancia, aun cuando estén llevando a cabo actos pro-
pios de naturaleza policial. Asi, el art. 1.5 parrafo 1.° del CPM establece que:

«Fuera de los supuestos previstos en el apartado anterior, el Codigo
Penal Militar se aplicara a los miembros de la Guardia Civil y a los alum-
nos pertenecientes a la ensefianza de formacion de dicho cuerpo cuando se
trate de acciones u omisiones constitutivas de delito militar previstas en el
Titulo II del Libro Segundo de este Codigo».

Los delitos militares tipificados en el titulo II del libro II del CPM
son los denominados delitos contra la disciplina, delito de sedicion militar
(capitulo 1, arts. 38 a 41 del CPM), delito de insulto a superior (capitulo
I, seccion 1.2 arts. 42 y 43 del CPM), delito de desobediencia (capitulo
II, seccién 2.2, art. 44 del CPM) y delito de abuso de autoridad (capitulo
I, arts. 45 a 48 del CPM). Estos delitos se caracterizan por que el bien
juridico primario que protege la norma penal militar es la disciplina, sin
perjuicio de que se protejan otra serie de valores o intereses que también
estan salvaguardados en el Codigo Penal, como sucede con el delito de
insulto a superior en su modalidad de calumniar o injuriar gravemente a
un superior, previsto y castigado en el art. 43 del CPM, en el que ademas
de la disciplina se protege la dignidad de la persona. La redaccion del art.
1.5 parrafo 1.° del CPM puede deberse a la evolucion jurisprudencial que
la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo llevo a cabo del art. 7 bis del
CPM. A nuestro juicio, la aplicacion a los miembros de la Guardia Civil
de los delitos militares antedichos, en cualquier situacion y aun estando
realizando servicios propios de naturaleza policial, resulta acertada. Esta
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posicion se justifica ya que estamos ante delitos estrictamente militares,
en los que se protege lo mas valioso de cualquier institucion de naturaleza
militar, a saber, la disciplina. Este bien, el cual constituye una caracteristica
primordial de todo militar, ex art. 7 de las ROFAS, y una norma de actua-
cion del guardia civil, ex art. 7.1.7 de la Ley 29/2014, de 28 de noviembre,
del Régimen del Personal de la Guardia Civil, debe imperar y ser prote-
gido en todo momento, siendo indiferente que el militar/guardia civil esté
prestando un servicio de naturaleza policial®’. Dicha disciplina no puede
quedar desprotegida por el mero hecho de que los sujetos activos estén de-
sarrollando un acto propio de naturaleza policial, simplemente, porque nos
encontramos ante un interés capital dentro de este instituto armado, el cual
hace que funcione con cohesion y con respeto y sujecion al ordenamiento
juridico y a las o6rdenes legitimas emanadas de los superiores®®. En suma, lo
valioso de la disciplina encuentra su fundamento en la propia organizacion
del instituto armado de la Guardia Civil, asi como en su estructura jerarqui-
zada, debiendo salvaguardarse en cualquier situacion, tanto de paz como
de conflicto armado. Pero, ademas, hemos de significar que tanto la subor-
dinacion como la jerarquia constituyen objetos valiosos que deben prote-
gerse en cualquier circunstancia, estando vinculados directamente con la
disciplina, tal y como previene el art. 16 de la Ley Organica 11/2007, de 22
de octubre, de derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil®.

7 Pensemos en una situacion en la que una pareja de la Guardia Civil persigue a un
delincuente, decidiendo en un momento determinado el jefe de pareja, de empleo militar
superior, que se detenga la persecucion, negandose a ello el otro componente, iniciandose
asi una discusion en la que este maltrata de obra a aquel. Evidentemente, el injusto come-
tido lo ha sido en el seno de un acto propio de naturaleza policial, como es la persecucion
de un delincuente, menoscabandose distintos bienes juridicos, a saber, la disciplina y la
integridad fisica.

%8 Resulta interesante resefiar la sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo
de 30 de junio de 2015, en donde se ofrece una definicion de disciplina préxima a la man-
tenida en este estudio; asi dicha resolucion judicial indicé que «la disciplina constituye un
valor nuclear de la organizacion castrense, de la que forma parte el Cuerpo de la Guardia
Civil en cuanto Institucién cuya naturaleza militar ha sido invariablemente proclamada.
Tenemos dicho que “la disciplina no es otra cosa que el acatamiento del militar, en todos
sus actos, del conjunto de normas que regulan el comportamiento de los miembros de las
Fuerzas Armadas, y ese acatamiento, con su conducta y con sus palabras, asegura la eficacia
de las misiones que tienen encomendadas, de tal manera que asi la disciplina se proyecta en
la estricta observancia de los deberes militares y constituye virtud esencial de los Ejércitos
que, conforme al art. 10 de las Reales Ordenanzas, forman una Institucion disciplinada,
jerarquizada y unida, lo que es igualmente aplicable de las Instituciones militarmente or-
ganizadas™».

% El articulo 16 de la Ley 11/2007, de 22 de octubre, establece que «Los miembros
de la Guardia Civil deberdn adecuar su actuacion profesional a los principios de jerarquia,
disciplina y subordinacion. En ningin caso la obediencia debida podra amparar el cum-
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Tampoco podemos omitir las dificultades en las que van a encontrarse
los operadores juridicos en la aplicacion de determinados tipos sancionado-
res de naturaleza militar, pues algunos de ellos sancionan comportamientos
casi idénticos, por no decir que idénticos, como sucede con la falta muy
grave tipificada en el art. 7.15 de la Ley Organica 12/2007, de 22 de octu-
bre, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, y el art. 44 del CPM!%,
preceptos ambos que castigan la desobediencia. Aun asi, debera esperarse
a la interpretacion que realicen los tribunales competentes al efecto, siendo
esto un tema distinto cuyo analisis excederia del asunto aqui estudiado.

4.3.3. Tercer nivel: aplicacion condicionada del CPM

Este ultimo nivel de aplicacion del CPM no resulta del todo novedoso,
pues es una herencia del anterior art. 7 bis del CPM de 1985, pudiendo
aplicarse la norma penal militar al guardia civil siempre que el injusto no
sea cometido durante un acto propio del servicio de naturaleza policial.
Asi, el art. 1.5 parrafo 2.° del CPM establece que:

«También se aplicard a las mismas personas por la comision de los
delitos tipificados en los Titulos I, III y IV del Libro Segundo, exclu-
yendo en estos supuestos aquellas acciones u omisiones encuadrables
en actos propios del servicio desempenado en el ejercicio de funciones
de naturaleza policial».

El legislador ha decidido que determinados delitos militares solamen-
te sean de aplicacion a los guardias civiles cuando no sean cometidos en
el seno de actos propios de naturaleza policial. Esto no comporta que la
norma penal militar no sea de aplicacion a todo guardia civil cuando esté
de servicio; lo relevante y decisivo para la exclusion de la aplicacion de la

plimiento de érdenes que entrafien la ejecucion de actos que manifiestamente constituyan
delito o sean contrarios a la Constitucion o a las Leyes».

100 E] articulo 7.15 de la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, del Régimen Dis-
ciplinario de la Guardia Civil, tipifica como falta muy grave «la desobediencia grave o la
indisciplina frente a las drdenes o instrucciones de un superior, salvo que estas constituyan
infraccion manifiesta del ordenamiento juridico», mientras que el articulo 44.1 del CPM
dispone que «el militar que se negare a obedecer o no cumpliere las o6rdenes legitimas de
sus superiores relativas al servicio serd castigado con la pena de tres meses y un dia a dos
aflos de prision». Como puede apreciarse, los elementos que conforman los tipos sancio-
nadores son cuasi idénticos, incluso la infraccion disciplinaria contempla un elemento del
delito requerido por la jurisprudencia, a saber, la gravedad de la desobediencia, de ahi la
dificultad de calificar un comportamiento desobediente.
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norma penal militar es que el injusto cometido lo sea en un acto propio de
naturaleza policial que no suponga una actuacion ad intra de esta institu-
ci6n armada, es decir, durante una accion u omision directamente relacio-
nada con la ciudadania. Debemos tener presente que el estar de servicio es
una situacion en la que no todos los actos efectuados estan relacionados
con un acto propio de naturaleza policial'?.

4.3.3.1. Delitos contra la seguridad y defensa nacional

La aplicacion de estos delitos resulta condicionada, pero la considera-
mos adecuada por los bienes juridicos que esta norma protege, a saber, lo
valioso de la seguridad y defensa nacional, objetos totalmente merecedores
de una proteccion penal especial cuando el infractor es un militar, a causa,
esencialmente, de los deberes y obligaciones a los que se encuentran some-
tidos los militares, inter alia, la defensa de Espaifia incluso con la entrega
de la vida.

4.3.3.2. Delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y de
las libertades publicas por los militares

Los delitos tipificados en el titulo III del libro II del CPM protegen los
derechos fundamentales y libertades publicas de los militares. Si bien es
cierto que tales bienes estan también protegidos en el Codigo Penal, no es
menos cierto que los delitos tipificados en los arts. 49 y 50 del CPM in-
corporan una serie de elementos que incrementan el desvalor de la accion,
pues deben ser cometidos publicamente, en lugares afectos a las Fuerzas
Armadas o Guardia Civil (acuartelamientos, buques de la Guardia Civil,
pabellones, etc.) o en acto de servicio. Estos presupuestos hacen que la
proteccion de los bienes antedichos en la norma penal comiin no sea ade-

101 Los delitos militares que pueden imputarse a los guardias civiles en este tercer nivel
de aplicacion son los de traicion militar, espionaje militar, revelacion de secretos e infor-
maciones relativas a la seguridad y defensa nacional, atentados contra los medios o recur-
sos de la seguridad o defensa nacional, incumplimiento de bando militares, delitos contra
centinela, autoridad militar, fuerza armada o policia militar, ultrajes a Espafia e injurias a
la organizacion militar, delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas por los militares, delito de cobardia, deslealtad, contra la presencia y
prestacion del servicio, contra los deberes del mando, quebrantamiento del servicio, delitos
de omision del deber de socorro, delitos contra la eficacia del servicio y contra otros deberes
del servicio.
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cuada, ya que no se da una respuesta penal acorde y proporcionada al injus-
to cometido; por ello, entendemos que deben protegerse mediante la norma
penal militar. Los bienes juridicos que se salvaguardan en estos tipos pe-
nales los hemos denominado como secundarios del orden militar, nomen
iuris que no supone, en ninglin caso, que no se traten de auténticos objetos
valiosos para las instituciones militares, a causa de las circunstancias con-
cretas en que pueden lesionarse, todas ellas vinculadas con el orden militar,
constituyendo auténticos criterios de atribucion de jurisdiccion para los
tribunales militares. Estos criterios deben concurrir para que estos delitos
estén relacionadas con el orden militar, ya que no es lo mismo que los
injustos se cometan en espacios privados o lugares publicos, en los que la
seguridad publica no esta plenamente garantizada, que si se cometen en es-
tablecimientos afectos a la Guardia Civil, en donde se presupone un nivel
de seguridad adecuado para garantizar tales bienes. También si se cometen
durante el servicio el orden militar se ve afectado, pues la finalidad prima-
ria del servicio no es otra que garantizar la seguridad ciudadana, resultando
todavia mas reprochable que durante esta situacion se lesionen los bienes
antedichos. Por ultimo, si el injusto se comete publicamente, también el
orden militar resultara perjudicado, ya que la imagen de la Guardia Civil se
veria erosionada, tratandose igualmente de un interés digno de protegerse,
cuyo fundamento se halla en el art. 7.1.13 de la Ley 29/2014, de 28 de no-
viembre, del Régimen de Personal de la Guardia Civil, donde se establece
que el guardia civil evitara todo comportamiento que pueda comprometer
el prestigio del Cuerpo o la eficacia del servicio que presta a la sociedad.

4.3.3.3. Delitos contra los deberes del servicio

En nuestra opinidn, la aplicacion, aun condicionada, a los guardias ci-
viles de los delitos militares tipificados en el titulo IV del libro II del CPM
resulta discutible. Recordemos que la razon de ser del derecho penal mi-
litar era salvaguardar los bienes juridicos del orden militar, tales como la
seguridad y defensa nacional, la disciplina, la jerarquia, la subordinacion,
la organizacion militar, la lealtad, etc. Entre los fundamentos de protec-
cion de estos bienes encontramos el correcto desempeiio de las misiones
constitucionales previstas en el art. 8 de la CE, las cuales se refieren exclu-
sivamente a las Fuerzas Armadas, no estando, pues, comprendidas dentro
de dicho precepto las misiones ordinarias y cotidianas encomendadas a
la Guardia Civil, cuyo encaje constitucional se halla en el art. 104 de la
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CE!%, El servicio no cabe duda de que se trata de algo valioso que debe
protegerse penalmente en todo momento y circunstancia, eso si, cuando
nos refiramos a un servicio militar, el cual se encuentra vinculado a las
misiones constitucionales encomendadas a las Fuerzas Armadas. Cuestion
distinta es el servicio ordinario de los guardias civiles, el cual normalmen-
te no difiere mucho de los llevados a cabo por otros cuerpos y fuerzas de
seguridad del estado.
El art. 6.1 del CPM define los actos de servicio como:

«Son actos de servicio, a los efectos de este Codigo, todos los que
tengan relacidon con las funciones que correspondan a cada militar en
el cumplimiento de sus especificos cometidosy.

El CPM no distingue entre servicios militares o policiales, simplemen-
te se remite a las misiones o funciones que corresponden a los guardias
civiles. Ahora bien, creemos que el menoscabo ocasionado a los servicios
propios de naturaleza policial no deberia estar sujeto a la norma penal mi-
litar, bien porque podria tratarse de actos encuadrables en actos propios
del servicio, rigiendo asi la exclusion de la norma penal militar, ex art. 1.5
parrafo 2.° del CPM, bien porque en aplicacion del principio de ultima
ratio podrian ser sancionados en sede disciplinaria'®, al no estar directa-
mente vinculados con las misiones previstas en el art. 8 de la CE!'*. Cues-
tion distinta es cuando los guardias civiles estan desarrollando misiones
de caracter militar o estan integrados en unidades de las Fuerzas Armadas,
ya que en estos casos los servicios que prestan seran militares. Sea como
fuere, la realizacion de servicios ordinarios no perjudica ni cuestiona de
manera alguna la naturaleza militar de la Guardia Civil'®, En definitiva, si

102 Cfr. Lopez Arauzo, J. A., op. cit., pp. 170 y ss.; el art. 104 de la Constitucion Espa-
fiola dispone que «Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Gobierno,
tendran como mision proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la
seguridad ciudadanay.

103 Cft. Cuello Contreras, J., op. cit., p. 474; Lopez Lorca, B., op. cit., p. 92.

104 Recordemos que la sentencia 60/1991, de 14 de marzo, del Tribunal Constitucio-
nal determin6 que el término «estrictamente castrense» del art. 117.5 de la CE, el cual
fundamenta la validez de la jurisdiccion militar, estaba relacionado con el objetivo, fines
y medios puestos a disposicion de las Fuerzas Armadas, es decir, la organizacion bélica
del estado; con la naturaleza del delito, con los bienes juridicos protegidos o los intereses
salvaguardados, que han de ser estrictamente militares; con el cardcter militar de las obli-
gaciones o deberes cuyo incumplimiento se tipifica como delito, y con el hecho de que el
sujeto activo sea considerado uti miles, por lo que la condicion de militar seria relevante
para determinar el &mbito estrictamente castrense.

105 Cfr. Lopez Arauzo, J. A., op. cit., p. 175.
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el injusto cometido no afecta a algo valioso del orden militar, no deberia
estar sometido al CPM, entendiendo que el servicio ordinario de seguri-
dad ciudadana y proteccion de los derechos y libertades publicas de los
ciudadanos no afecta al orden militar, cosa que si ocurre con la disciplina,
jerarquia, subordinacion u organizacion militar, de ahi la naturaleza militar
de este instituto armado!*. Aun asi, existen delitos militares que, ademas
de proteger el servicio, protegen otros objetos valiosos, como el deber per-
manente de disponibilidad para el servicio, la lealtad o la solidaridad con
los compaifieros. En estos casos, al encontrarnos ante injustos pluriofen-
sivos, consideramos que la norma penal militar si deberia aplicarse a los
guardias civiles, siempre que este otro bien pertenezca al orden militar,
como sucede con el delito de abandono de destino (art. 56 del CPM) o el
de desercion (art. 57 del CPM), que protegen la disponibilidad permanente
para el servicio. Igualmente, el injusto tipificado en el art. 59 del CPM en
su modalidad de inutilizarse, simular enfermedad o lesién o emplear cual-
quier otro engafio para eximirse del cumplimiento de los deberes, podria
imputarse a los guardias civiles si el deber eludido es propiamente militar,
lo que implicaria que el servicio puesto en peligro seria de esta naturaleza.

5. CONCLUSIONES

La naturaleza militar del Cuerpo de la Guardia Civil hace que sus com-
ponentes sean militares de carrera y por ende estén sujetos a las leyes pe-
nales y disciplinarias castrenses, residiendo aqui el principal fundamento
de su sujecion al CPM. Asimismo, la ratio essendi de la existencia del
derecho penal militar radica en la proteccion de bienes juridicos del orden
militar, los cuales podemos calificar como primarios, compartidos y secun-
darios. Cuando estos bienes juridicos son puestos en peligro o lesionados
mediante determinadas agresiones, la norma penal militar sera de aplica-
cion, pudiendo ser los guardias civiles potenciales sujetos activos de los
delitos militares que protegen estos objetos valiosos del orden militar. Para
clarificar esta tesis, el nuevo CPM ha configurado unos niveles de aplica-
cion de la norma penal militar a la Guardia Civil. Asi, en caso de conflicto
armado, estado de sitio, realizacion de misiones de caracter militar o inte-
gracion en unidades de las Fuerzas Armadas, el CPM resulta de aplicacion
en su totalidad a los guardias civiles. Esto resulta proporcionado y légico,
pues en estas circunstancias los guardias civiles pueden desempefiar mi-

106 Thidem, p. 224.
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siones estrictamente militares y estar encuadrados en unidades militares,
lo que supondra que todos los bienes juridicos de la norma penal militar
puedan ser puestos en peligro o menoscabados, incluido lo valioso del ser-
vicio. Fuera de este supuesto, los delitos contra la disciplina seran aplica-
bles a la Guardia Civil en todo momento y circunstancia, algo natural, dado
que la disciplina es un valor capital dentro de la institucion que debe estar
protegido en toda situacion. El resto de delitos tipificados en el CPM, a ex-
cepcion de los relativos contra el patrimonio en el ambito militar, solamen-
te seran de aplicacion cuando no sean encuadrables en actos propios del
servicio desempefiado en el ejercicio de funciones de naturaleza policial.
A este respecto, consideramos que muchos de los delitos tipificados en el
titulo IV relativos a los delitos contra los deberes del servicio no podrian
ser imputados en situaciones de normalidad a los guardias civiles, bien
porque se tratarian de actos propios de naturaleza policial, bien porque en
aplicacion del postulado de ultima ratio deberian ser sancionados en sede
disciplinaria, toda vez que lo valioso del servicio estaria en conexion con
las misiones constitucionales previstas en el art. 104 de la CE y no con las
estipuladas en el art. 8 de la CE, que son el fundamento de la existencia de
los bienes juridicos del orden militar que deben salvaguardarse en sede pe-
nal. Por ello, lo valioso del servicio no militar deberia protegerse mediante
las infracciones disciplinarias tipificadas en la Ley Organica 12/2007, de
22 de octubre.
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