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Avironio Quiniane Rivoriisg cooel interesante estiudio (11 que
encabeza el namern anterior de Ta Ryvisea, sefala como “haee
dero el encuadrar fa figura delictivic del e 296 del Cadigo de
Justicia Miliar denteo e nna hinea cn que o ealpabilidad cuen-
te como vequisito ddel tipo, logramla wna pansible explicacion o
nna alenuacion, siquicra, de Jox perfiles ofvecidos par este delito™,
fantas veees citinde como e amentable coso de pora yesponsa
Ditidad objetiva, v entsa, junto con sdgidn ofro precepto de nuess
tro ordenamiento mareial, del amado problema de ln volunta
riedad en los delitos militares,

Yo oantes habu dicha Axrox Oseey 20, despucs de citar dies,
casos de rexponsabilidad objetiva coutenidos en nuestra Iégisl:u'i(m
comn, que ciando lox coneeptos de culpabilidad estin tan poce
determinados como en nuestrax leyes peaales. b interpretacion
Judicial pudiera iacer desaparecer tales caxos de vesponsahilidad
objetiva o restringivlos notablemente. Y el propio AsUa, cuando en
ef tomo Vode xu Tratado (2 anuneia paea el pravimo volumen el

oruparse del seatido de e voluntarvicdad en tos delitos militares

D T ha endpa en et Devecho petadd mititar ™, REDY L v b pags, 9 14,

2 JoRE ANTOS ONkea: Heveeho penal, tomo 1 Madvid, 1949, aiyi-
nas - INE,

GO s JesENkZ 1k ARUa D Trrdado de Pegeeho popal, tomo v ldite
vigd bLosmdn, S0 A, Haenos Ares, 1036, e 124,
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espafioles. apunta su parecer de que el no denunciar Ja voz redi-
ciosa o el dormirse estawdo de centinela, no zon, sin mAs, casox
de responsabilidad sin culpa, ni mucho menos permiten decir que
en ¢ Derecho penal militar no rige el principio de nallwm crimen
ginr culpa.

Animados por estos autorizades y recientes pavecerer de pena-
Jistas ajenos a la profesién militar, nos ha sido dable Hegar, aun-
que por distinto camino que el primero de los citados, a la misma
conclusién favorable a la subristencia en nuestra legislacién penal
militar del dogma de que no hay pena sin culpabilidad. Adelanta-
mos nuestre entendimiento del precepto citado como un ecaxo de
wméumo de leves, en el que la sustancia penal del art. 296 estd
fundamentalmente incluida en la sediciéon tipo que confignra el
articulo 295 de nuestro Codigo castrense, donde no hay supuesto
alguno de responsabilidaul objetiva. Fn esta hermenéutica de los
preceptos en conenrso hemos tenido presentes Tas palabras de
Mezaer (4): “La meta de la interpretacion es la adaptacion de la
ley ot lax necesidadex ¥ concepeionex del presente™, a cuyvo efecto.
con sentido corrective v progresivo, forzamos e} enfendimiento
tradicional v liteval del precepto; hacia una mayor coneordancia
del mismo con el vesta del ordenamiento penal, con lox principios
generades oy imperantes v can I equidad matural, que de otra
forna quedavia conculeada. Todo ello sin gque resulte privado el
mando de los resortes adeenados (policiales y procesalesy que le
Heven a nu riipido restablecimiento de v disciplinn quebrantada,
ni quede desprovisto de la correspondiente sancion penal quien
falte al deber militar de que s¢ trata, puex no poademos olvidar
que el Bjéreito no tolera que la masa, que el militar agrupado,
obre por su cuenta, ni aun siquiers para formular justas recla-
muciones o peticiones, Al Ejército, organizacion vigida, extructura
compacta, le caadva mal Ta aceion extridente y fuern de sn cauce
de nu grupo de sux miembros. No importa tanto la diveceion en
que exe grupo se muevi, como el gne lo haga como tal grupo, di-
revtamente, con xelf-gourerncment | pnes, como ya tuvimos oeasién

de decir en otro Ingar 3). 1a caracterizacion del delito de sedi-

Y Enmusvo Mrzakr: Tratado de Derceko penal, 30 edieion, Editorinl
Revista de Derecho Privado. Madvid. IS5, tomo T, g, 145,

(M) Reviera Eaealowa bE Derkcto MIniTax. ndm. 3 mig. 182,

84



EN TORNO AL HEQUISEIN BE CULPARILIIANL..

cion militar descansa mas en el como Giceion colectiva) gue en el
qué (insnmixion al complimiento de deberes militares). En pocos
casos como en ¢l de la voz sediciosa —al que se refiere ¢l predicho
sepundo parvrafo del art. 2968 tiene sentido tan clavo la concep-
cion del delito como “ejemplo intolerable™.

x por ello qie, a fravés de todas sus diversas denominaciones
(motines, amwotinamientor, asonadas, revneltas, ete.) o de sus mul-
tiples contenidos de naturaleza comin o castrense, los legislado-
res han sancionndo giempre v con severidad el delito de sediciéon
militar; ciaracterizindolo modernamente como una forma colec-
tiva, concertada al efecto, de que los militarex lleven a calio con-
cretos delitos contra la diseiplina. s, por citar lox de mejor tée-
nica, el Cédigo penal militar suizo (6) se ocupa nicamente del
delito de moting haciéudolo en lox siguientex términos: Bl que
concertado con olvos, en un tnmulto o de otro mode, haya parti-
cipado en nha dexobediencia, en amenazax o en vias de hecho ha-
cin un jefe o superiov, sera castigado con vecluxion o prision™; el
derogado Codigo penal militar aleman de 10 de octubre de 140
castigaba, en snoparagrafo M (7)), 1a comision colectiva, amoti-
it v concertada, de los delitos de desobediencia, resistencia o in-
sulto de obra a superior: v Ia veciente ley penal militar alemana
de 30 de marzo de 1957 se expresa en andlogos términos. tanto
para el delito de motin ipavagrafo 27), como para el de conspira-
cion para insubordingse (pardgrfo 28%) (X, caando refiere el con-
cierto a ln comixion de concerefos tipos penales, que inelnso cita.

1 Peonuhzado en 13 de Junto de 1927, xeghin ¢l Proyvesto de rapsvo
Iarien,

17) Dice, literalmente: “Cuando nids de Tres soldados se amotitien § tra-
ten, uniendo «ux fierzas, de cipeter un delito de desobedicnck, resistemdn
o in=ulto de obran ot superbor, servin eastigndos con penn de eisién nao infr
rior aoam afo, Sf el heche ex en enmpaia o en ctreunstinnieias espocintgente
graves, se priede imponer Iy pena de muerte o de reciusion lemporal o per-
petun. Los que, dexpuér el comienzo del motine vaelvan a la dsciphin,
pueden ser castigatox com penn de prision,

(8) Al que In legislacién ftallann, n) indo de Ia revaeltn ¥ el nmetinn-
miento, Nama delito de sediciin mititnr en ) are. 176: “Caando cantro o
mis nllitnres xe concierten parn cometer algnnn de los delitos de reynelta
o amotinamiento, aquellos gque partieipen on el concierta sevan eastigandos,
siool delito no se ha cometido. con L penn establecida puoa el istoo detioe,

disminnfdn desde e sereio 0 ba i
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diciendo: “8i varios soldados se amotinan ¥, uniendo sus fuerzae,
rehusan la obediencia (§ 20, amenazan a sus superiores (§ ¢3) o
emplean contra ellos coacciones (§ 24) o vias de hecho (§ 25), todor
Tos que hayan participado en el motin serfin custigados con pena
de prigion no inferior a un afio.”

Nuestra legislacion sobre el particular no incrimina as{ estas
participaciones plarales en delitos de desobediencia o de insubor-
dinacion perfectamente definidos, sino que aloja en el capitalo co-
rrespondiente diversas formas punibles, de varia naturaleza, aun-
que de realizacion predominantemente colectiva, v entre ellas,
principalmente como arrastre historico, el caso que nos ocupa, el
articule 296, parrafo segundo.

La matizacion militar de estos tumultuarios ataques al orden
establecido empezari a darse en nuestrar Ordenanzas (9), pero
ann en ellas, bien que ya con el numbre de sedicién, anda mez-
clada con delitor de rebeliébn v otras infracciones de naturaleza
politica. que dan a la abigarrada mezcla de infracciones bajo tal
etiqueta recogidas el indudable cardcter de. gravedad que ha de
Hevar a FPRx ColdON Y LARRINATIGUT o calificarlo como “el mfs
atroz delito que =e conoce en la milicia™,

L saneion dura vy automatica de 1a vor sediciona en expresada
sin apenax mitigacion ¥ con plena ﬁdelida.d a los bArbaros prece-
dentes romanos {decimatio) o germanos {Dezimierung), en los ar-
Adenlos 22,30 v 41 del titulo X, tratndo &7 de lar Realer Orwde-
nanzas, promulgadas por Carlos 111 en 8an Lorenzo del Escorial
el din 22 de octulne de 176%; “Los que levanten Ia voz en grito
tumultnario sobre cualqnier asunto, sea para pedir el preat, pan

1 EL avt. 75 de lns limadas Regnudas Onlenanzax de Flandex, dicta-
dax por Felipe v en IS de dlciembre de 1701, dice: "1’ rohiblmos a todo 301-
Ado de Infanteria. Cabnllerfn § Diagonex el juntarse y dar alghn grito
que Incline a la sedicion, ¥ que cuando un regiinlento entuviere en batalla
o que lox soldndos extuvteren en tropas e algunas partes, sl saliere de dicho
batallin o tropas nlgin disenrso encaminado a 1a derobediencla, mandrRmos
a los ofictaler gque s hntlen presentes vayan A la parte donde hubleren
ofde T4 vor ¥ prewdan a efnea o seix soldados poco mia o menos, ponténdo-
les it 1A cabezn del reglinfento y mandAndoles nombren al que hublere gri-
tado, ¥ st 1o Yo hicleren, se lex echard stertes para hacerlos pasar por las
armas inmediztamente, ™ Precepto que se repetird en lox de Cartos 111, con
la sola Aiferencin de qre el dennnclado (dmo delineuente habia de ser fn-
shado. previn justiieacin ¥ cmiprobacidn de la denuvnetn.

b
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a otr asistencia, serdan diezmados parn ser pasados por las av-
mas: vel gque se le averigue ser el primero, sufrird la misma pena
RN enter en suerte: pero si no se puede verificar quién fué el
primero. entraran todos en suerte para que muera uno, v los de-
mis que queden libres sorteardan después para morir de cada
diez uno.”

“Aunque no leguen a diez los tumultuantes, el motor siempre
ha de morir, ¥ los deméds han de sortearse para ser uno condenado
a seis anos de wrsenales, v los que quedaren libres, tanto de la
pena de arsenales como de 1a de muerte, han 1]("])1'1'11('1' el tiempo
de sn empefio, volos que no tavieren tiempo, xe remitiran, para
servir en ¢l a un presidio de Afriea. agregados a lag armas.™

“Riestando uan regimiento, hatadlon, escuadron, destacamento
U ootra tropa sobre fas armas, o junta para tomarlas, saliera de
entre los soldados alguna voz o discurso sedicioso, o que conmueva
Ll desobedliencia, mando a los Oficiales que se hallen presentes
que s¢ eneaminen a o parte doude hubieren oido la voz ¥ prendan
a cinea o seis xoldiddos poco miy o menox, poniéndolox a la ea-
beza del regimiento o tropa que alli se halle, mandandolex nombren
al que habiere gritado @ =i e desenbrieren, serd éste pasado alli mis
mo por L armas, procediendo by justificacion que lo compruebe, v
=i no o hicieren, se lex obiligard a cehar snortes para que sufri Ia

misma pena ¢l uno de ellos”

1K1 Codigo penal del Ejévito que, dictado en 17 de noviembre
de 8R4, sustituyd al Tratado R* dde lax antedichas Ordenanzas,
no 5610 palio algunos de sus rigoves, xina que estructnrdg con mayor
téenica legislativa el actual contenido de la sedicion militay que,
pasando por el largo periodo de la formulacidén vigente desde pri-
mero de noviembre de 1890, desemboca en el aetual Cadigo de Jus.
ticia Militar de 17 de julio de 19435, v en donde, regin sa Exposi-
¢ion de Motivos: L orden al delito de sedicion son (e seiialar
como vovedades las siguientes: Primeva, la de inberse redactado
el contenido de la exencion de pena establecidst en el pdreafo 27
del art. 2, de acuerda con el preceplo ximibar del Codige penal
de la Marina de Guerra, que =e limita logicnmente n exigir, para
que ella tenga Ingar. que se averigne quién sea el venrladero enl-
pable del aeto sedicioso, v ono requiere para ello que agnéd sea se
falado vome 1al por los favorecidos por L exencion,,.”

Cwando el legislador expatiol, sin dwda influddo por los pre-
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cedentes historicon que citamos, castiga en el art. 296 a un deter-
mingdo nfimero de no denunciantes del que-levantd ln voz en
sentido subverrivo, o excité de otre modo a Ia comixi6én del delito,
estando la tropa o marinerfa robre las armax o reunida para to-
marlas, evidentemente apunta a un objetive dde signo inquisitivo,
pretendiendo que, mediante la amenaza penal ¥ ¢l estimnlo de Ia
exencion de pena al denunciante, sea descubierto el autor de la
voz sediciosa, n través de una inversién de la carga de la prueba,
por virtud de la cual se consigna la presuncion iusis tontum de que
los reis mAr proximos son culpabler; mas sin impedir que re de-
muestre su incnlpabilidad, al amparo de la eximente 3.° del ar-
tienlo 1835 del Cédigo de Justicia. Militar (que impide 1a pena de
quienes no tienen intencién o culpa en el delite imputado) o de
otra que especificamente concurra.

Esa fnalidad practica y este contenido procesal del predicho
parrafo segundo del art. 296 enturbia la vision de la sustancin
penal” que contiene (omisién del deber especifico de denunciar al
promovedor, previsto genéricamente en su art. 305) v quizas in-
pide ver, a pesar de su aparente disparided sustancial, la fundit
mentul identidad que guavda en «u desarrollo con una de las for-
max e accién previstas en la sedicién-tipo: “La falta de claridud
de este precepto —dice Rovkfeurz Duvisa— puede condueir a sen-
tencias en las que la creencia de asentar con ellar Ia disciplina
sohre lor mfs firmes cimientos, condwrea a resnltadox opuextos a
los perseguidos, con el consiguiente malestar en lax instituciones
armaday que, por imperativos hixtéricos, han de compartir los nmis
mosx sentimientor sobre In justicin de Jas decisiones judicinles que
el hombre. actual, aunque €} hibito de obedecer y e) rentido del
deber profexional impidan que tal malextarr we exteriorice.”

Ese peligro en la practica, v el extendido veproche que desde
el yunto de vista téenico se hace al pAreafo sepnudo del art. 2
del Cadigo cantrense, arranca de la creencia e que no es precisa
In voluntariedad pava ser sancionado por la expecial participacion
sediciosa  que inevimina. Pero como claramente decin  Nieasto
Pov (10), “1a diferencia entre el Cadigo penal v el Codigo de Jus-
ticin Militar no estriba aqni en que éate preacinda de 1a voluntad,

) Nuweasy Pov Ritman: Cddigo de Justicia Militar, Fditorinl Rens,
Mndrid, 1927, pdg. 176,
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sino en el dexplizamiento de la pruebn, porque asi como en el pri-
mero se presume la inocencia v debe demostrarvse 1a culpa. en el
sepnndo Ia presuncion es de culpabilidad v In prueba debe ser 1a
moeencia del antor™. Es por talex razones por 1o gue ya wueho
antes xoxtuvo Rounicrez pE Vicvi en la defensa del (feneral Na-
varro, que ¢l Derecho penal castrense, como pavte de la eiencia
juridica, ecomo proveeeion de In mixma robre personax o amhientes
diferentes, no allica en lox principios juridicos fundamentalex
que lo distinguen de una mera exprerién e fuerzn. «ino que des-
canza siempre en un acto humano voluntario, a pexar de qne exis-
tan presunciones fwrix tantum de dificil proeba en contrrio, B
definitiva, siempre queda en pie, con todo su rango general ¥ bi-
fico, Ia eximente £ del art. 185, que funcionard cuando se pruehe
para los incnlpados la ausencia de intencion o enlpa en la parti-
cipacion que se les impmta: es deciv, que si ésta no fué volanta-
ria, «i en ella no iutervine la calpabilidad en snx formax dolosi
o enlposa, el delito no existe con todoes sus caracteres v la respon-
sabitidad no podri exigirse.

«Qné eticacia o sentido resta, pmes, en el precepto comentado?
Vava por delante 1a atirmacion del vitado Por Rigas 11y —recogi-
da Tnego por Querct {12) v Neareds (12— de que “nuneca ha sido
preciso aplicar este castigo™, 1o que si hien pmelde probar un men
estado de dizcipling en lTa tropa, no menos puede poner de relieve
Ia poea ntilidad de ese arcaico precepto que, apenas linado en il
gnnas aristas, pervive dexde siglos como un expediente intimida-
torio, a la postre mas encavado hacia un encartamicnto procesal
de los presuntor encubridores del promovedor de la sedicion pava
provocar lo denuncien, que hacia mia condena, con o xin ealpabi-
lidad, de quienes callan. Pero. ni aun en iommy limitada exfera
de s oaplivacion real, supone la comdena a nlranza como antores
de vor sediciosa de quienes demuestren cavecer de enlpabilidad,
Supone, a 1o sumo, una forma agravada de nenmplic el deber de
denuneiar al antor de la voz sediciosa.

(11)  Obra cltnda, pdg. 235 .

112)  FeErNasbo pe QURROL Y BPeRAN: Privcipiox de Decceha_militar o«
paiol, tomo 11 Editorial Naval, Madeid, 19080, peig, 302, -

(13)  Frunvaspo AvawcaHy Rarnix s Codigo de Justicie Wilitur Vigeale
Editerial Rews, Madrid, 40, i, 274,
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De dege ferenda, plulier:{ extimanse la convenieneia e rolocar
Jeste precepto junto al art. 303, =i se Te veputa una expecic del
mismo, agravinda por el earfcter colectivo ¥ por la ocaxion erd-
ticu en gque el sileueio se produce, o mejor adn, de suprimir esta
norma, que no demostrd su utilidad practica, que concito juicios
tan audversos xobre nnesiro erdenamiento penal y que, en defini-
tivi, v i se entiende gue con el expediente “ameunza-perdon’,
solo sanciona realmente la presunta omision colectiva del deber
militar de denunciar al promovedor de sedicion, puede resultar in-
necesaria, porquie esta condneta {con lax rolag variantes procesa-
les e la inversion de Ia carga e Ia prucha v la fijacion del ni-
mero de seiz inenlpados, ¥ la variante penal de woa expecial ex-
cnra absolutoria), ya extqd genéricamente recogida eu el art. 295,
cuando eaxtign, precisamente con igual penn de reclusion militar,
A quienes en acto de servicio fgénero que comprende el acto de
servicio de armag), en mimere de cuatro o més (aqui son reixi, v
existente concierto tacito {que creemos existe también en el caxo
de los que no sefinlen la voz =ediciosa) se reristan (ante la peticion
de que denuncien al culpable) a cumplir su deber de darlo a co-
nocer. La presuncion de que, incumpliendo su deber de denunciarlo
favorecen la impanidad del promovedor, Nlevarfa, con el enasianto
matismo gue guicre el legislador, simplemente a procesnr a los
que callan: pero ello ya no seria a los seir que los Jefes designen
como mis proximos, sino, aplicando el art. 558, a todos y xolo
a aquellos en quienes vecaigan indicios mcionales de qne ¢ono-
ven v no denuncian In vor subversiva. Seriamente, no se pnede
decir que la enlpabilidad o la presuncién de 1a minma coincide
con gl nfiimero seis, pues, castignndo al promovedor, rolo podrd re-
ferirse 2 uno, ¥ castigando a lox que omitan denuuciar, podré
SOT 1 NeIN 0 oA ser 8 nenox de sein: pero xblo al procesv jwdicial
le pheden ser permitidox pronunciamientos finalex sobre la exis:
tencia de culpabilidad v sus aleances individunles, Esta medida
el procesamiento, con la consigniente prisibn preventiva rvigo--
roxa de lox inenlpadox, v osin 1a autedicha prueba tasadn de la
designneion de low Jefex (yue w610 puede suponer incalpacitn
inicial, pero wo diseriminacion final), puede tener més eficacla
que L conminneion penat establecida. Y. o fo20 easn, no concul-
cavis el dogmm de que no hay pena sin calpabilidad, 1a que, como
venimox diciewlo (v no we puede decir otra cosa en un Derecho
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penal de nuestro tiempo), siempre habrit de ser apreciade por los
Tribunsilex como exixtente a titulo de dolo o culpa por Ia insos.
layable aplicacion del predicho niimero octavo del art, 185,

Dexenvolviendo esta interpretacion, queremos comparar minu-
ciosamente Ja parte correspondiente de los avts, 295 v 296 de nues-
tra ley marcial, pretendiendo moxtrar, no tanto sn sustancial
identidad de. fondu como Ia posibilidad de alcanzar, ann antes
dé una deseable desaparicibn del predicho art. 296, iguales resul-
tados pricticos con la aplicacion al hecho punible de los normales
preceptor de los tipos de sedicifn contenidon en el art. 295, en lu-
gar de emplear el extremado expediente (el tan repetido parea-
fo 2° del art. 294,

Los textox de log arts. 293 v 298, en In parte que incriminan
condnctas anilogax, pueden transcribirme ani, a efectox de sn ne-
Jor cotejo:

ARTicvio 203 ARrricrio 2006

militares medinnte  cou-

~ Lox
clerto

que

ticlito en mimero de cuntro

0 milg 2¢ rexistan, en actos de ser-
viclo, a camplir =us deheres, serfin
castigados con In penn de reclusiin

militar, &l mon meros ejecutores,

Cuando en ¢l Acte no <e desenbra
quién A6 voz subversiva, sufrirdn Ia
penu de reclusidn militar los seis in-
dividuos conceptundos como mas pro-
ximas gl lugiar de doude Lhinbiere sa-
lido dicha voz, prommcinda estando

la tropn o marinerfn <obre las armas
o reunidn parn tonnrine, excepto s
verdadern

~¢ averigua cudl sen ¢l

culpable,

La comparncion de amhos preceptos munertrn 1o signiente:

1. Svrero acvrivo—En ambos casos serdn los militarer en

nimero de cuatro o mar,
Lax legislacioner atienden a enta exigencia numérica de muy
variados mados: unas no fijan cifea (14, otras dicen *varios” (16)

(14 = lo= que equpretdieren”™ (art, 26, tit. VI, tratado X de nnenstrar
Renlex Ordenanzas) @ “low que... " (art. 26, C6digo pennl militar snizo),

(15) Pavigrafo 27 de la vigente ley prnal militne alemana, al hablar
del delito de motin, Y arl. 114 del Cddign penal comin mejicine, en el
mismo delito de motin 1“renldn tumalinaria de varviox fndividuox para ha-
cer nxo de un dererho ™,
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v ootras oscilin desde dos a diez o max, al fiar el tope minimo (109),
v oaun en alganos casos, como el mejicano, lo hacen depemder de
la elase conereta de infraceion (17).

Tratandose del art. 295, In precision del sujeto activo ex clarva.
Aualoga clavidad e identidad vesulta del avt. 26 porque anwngue
emplee Ly palabra “individuos™ (18), éstos wo pueden ser sino i
Titares, va gue se trata de un delito cometido en ocaxion de estar
In tropa o marineria sobre lax armas o veunidas pavis tomarlas,
encubriendo al militar que dé voz sediciosa ¥ al que han de extar
contignos, con proximidad que dificilmente pnede permitivse a
piisanos en tales actos de tomar las arpas. Vdemas, como verenos
enando  consideremox o antijuridicidad tipificada, se ineumple
un deber profexional, sefialado para lox militarex por el art. 305
del Codigo castivnse, de denuncinr a sus saperiores el delito de
provacacion a la sedicion del que tienen conocimiento. Lunego uo
puede admitirse xean paisanox lox culpables de esta infraceion
sola propia de militares.

20 Rurero pasivo.—Er el Ejército para ambas formax de 1a
serhicion, pies ¢l ex el titular del interés euys ofensa constituye
1a esencin de los delitos.

30 Bex svripwo rrorrsivo—Ese interés, exa exencia, ex tion-
bién comiim 2 los dox. tante =i xe extima es ta diseiplina lo afee-
tado, como ~i se piensa en ana idea de orden militar perturbndo,
pues lo grave del atague al bien tutelado segnivd siendo en uno
v ootro caso 1 forma coleéctivie con que. por sccion u omixion, se
inenmplen deberex militares,

118 Pax o prix: art. 61 del Cindigo penes) miDar polace de 21 e oc-
tubre de 19942,

Trex o mdx: avt, 115 del devogado Codlgo pennl midlit:ar toscano,

Ve de tres; pardgralo 186 (delito de revaeltay det derogado Codigoe pe-
nal mbihar alemsine yoart. 20 del Reglimento Pontificio de Justicin pennd
ndlitar,

Cuettro 6 weix: arts, 174 ¥y 1758 del Codigo penal mitltar italtane en tien-:
poode pag. ¥ oart 130 del Ciktigo eastrense heasilen,

AT ez o owix art. 224 del Coldigo de Joastichn MDIar, delito de se-
Aldn propinmente dicho, undloge a0 niestra wedietén  comfn.

Ciney o prisc:oart, 205 del Candigo de dasticin Militar, delito de asonadn
los gue rehnsen ohedacor ™) amilogo 1 noesors seacion mititar,

N Quigis pov ne repetiv I voex mikar, aue el texto del procepto wesa
silu tres palabris antes,
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45 Accrox.—Mantenemos que hay sustancial identidad .entre
ta resistencin colectiva vy thceitumente concertada a ('llﬁl[)]il‘ debe-
res militnres que describe el art. 293, v la negativa coincidente y
persixtida a lo largo de un proveso de averiguaecion del promove-
dor, ofrecida por lox militares proximns a €1, que no cumplen el
deber concreto de denunciarlo i sun supeviores (art. 296,

5.°  ANTUUHICIDADL 1IPIFICAIA.—NO existe en unuestro ordena-
miento castrense, como sucede, por ejemplo, en el mejicano, un
catalogo de deberes militares gque permita conocer con claridad
a qué normas concretas debe gujetar su actuacién el profesional
de In milicia y que al roismo tiempo permita a los "fribunaler apli-
car nn derecho vivo, sistematizado y donde facilmente puedan je-
rarquizarse lox deberes de cuya infraccion se trate, Nuestran famo-
sa’ Ordenanznr de Carlos 111 solo ofrecen hoy la vieja esencia
de su espiritn militar elasico y unas poens normas reglamentarias,
sobrevivientes en un verdadero cementerio de preceptos derogador
por su arenismo, desuso o puevin dispoxiciones. Para. el militar,
mucho: para los Trilmnales, poco,

Quizas por esta indeterminecion de limites v de vigencias
nuestro Codigo de Justicin Militar acude en el articulo que co-
mentamos v en algnn otro punto de su Tratado 11 al expediente,
de poco rigor téenico v de dincutible eficacin practiea, de desta-
ear el deber de obediencin, ¥ para no caer en riesgo de omision,
cerrar com un giganiesco oteétera el cwmmlro de las infrreciones
posibles, aludiendo ("rehusen™ en el 205, v “dejen™ en el 391, mi-
mero 2. al incomplimiento e sux debervex militaves: e decir, a
todos tox demiis; expediente que tiene su prolongacion ew el cam-
po de Law faltax graves (la ném. 2 del art. 437, de aplicawion sab-
sidinria respecto del antedicho 391, niam. 27 v en el puramente
disciplinario de lax leves, con el art, H3, que conclnye: = v to-
dax las deméx que no extamdo cantigadus en otro concepto. ...con-
sistan en el olvido o infraecion de wu deber militar®,

La condueta dereritn por ambos articulos como antijuridica
descansa anflogamente en el quebrantamiento de deberes profe-
sionalea, que el art. 295 refiere a todox v cada uno de ellox, v el
articalo 296 centrn en el deber de dennnciar ante sin nuperiores
el delito de provocacién a la wediciébn de que we tengn conocimien-
to: deber de denuncia establecido por la Ley de Enjuiciamiento
criminal rexpecto de todo delito, ¥ mids vivamente recordado para
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ol de sedicion militar cuando el legishidor establece ot 305) pena
de prision militar o de separacion del servicio para el militar que
no denunein o sus superiores el delite” de provoeacion a Ta sedi-
cion e que tenga conocimiento.

La conducta deserita en el avio 296, parrafo 27, no consiste en
la clasiea fignrea de encubrimiento, ni siquiern después de que lu
reforma de 21 de abril de 1949 ha adadido el supnesto de enen
briv o tcualquicra de los principales culpables de sedicion mili-
tar”. donde evidentemente extavia comprendido el mutor de la voz
sedicioza dada en las circunstancias tipicas. La razén es que ¢l
requisito de “ocnltando al enlpable™ (art, 19 supone una aceion
material, implica actos poditivox, Coma diee Oxeea (191, es una
condneta de aceion, no de omixian. La omision de dennncia no ex
enculrimients, v queda impune, salvo lox easox en que Ia ley la
pene expecialmente. como I ley de 1% de abiil de 1T para Ia
represion de bandidaje v terrorismo™ fart, 70 (),

La civennstancia calificativa contenida en el art. 295 de que la
sedicion fenga lugar en acto de servicio, ex también género que
comprende 1a especie deserit en ol pareafo 2° del art. 294 de que
Ia tropa o marineria esté sobre lax armax o vennida para tomarlas,
va que sepin Ia dexcripeion que de esiox clementox normativoes
dan los. nimeros 1.7 ¥ 27 del art. 236 del Cadigo eastrense, 1a eir-
cunstancia del 296 serd acto de servicio de avmas, especie del acto
de servicio en general recogido en el 295,

G2 Crerainipar-- Rl concierto, expreso o tacito, de varios
militaves para no cumplirv sux deberes castrenses, genérica o espe-
ciicamente determinados, presnpone dolo. 1sto, que reputamos
clave para Ia forma de aceion sediciosa establecida en el art. 2935,
también er predicable de In contenida en el art. 205, puex Ia forna
omisiva de incumplir ¢l delier ex vealizada mancommnadamente,
conociewlo tal deber ¥y gqueriendo omitiv su eumplimientn, salvo
qie se praeche In o existencia de eansa deincenlpabilidad prevista
en el art, 185 Lo que sucede ex que e trata de acontecimientos
graves que dewandion reacciones spidas. Ron deberen de campli-
miento inmedisto, que en instantes se enmplen o e infringen, pero
con presencin siempre de conocimiento ¥ voluntad, de hecho coin-
cidenter, Cmando el deber no yfecte de manern tan inmediata v

Y Joné Aoy Osec v Depecho penal, tomo 1, Madreid, 1944, mg. 477,

B4



FEN TORNQ AL REQUIBITO DE CULPARILITNAD. ..

apremiante a lox proximos a1l promovedor no descubierto, evando
=¢ trate de la =edicion in gewere, nuciente o desarrollada, va esta
I, Torma negligente, culposa, del ari. 2035, que, de ofva parte, no
exige snjeto pbueal, ni és{e cabria, seain dirvemos, Geatandose de
culpa.

Pero a enlpabilidad, en el 286, pensamos ha de entenderse, en
principio, a tituto Jde dolo, a través del mecanismo ddel concierto
tacito en el incnmplimiento del urgente deber de denuneciar al ve-
tino promovedor del delito de sedicion. El silencio de extos sol-
dados, juntox en el espacio, juntos en el conocimiento o descono-
cimiento del autor de la voz sediciosa, funtox en La obligaeion de
denunciario, juntox en Ta grave wmenaza penal gne inmediatamen
te pexa sobre ellos, esta htervelacionado, exta comdicionado el el
nuno al otro de los otros, Hay en la realidad ¥ cuando se produzea
un deseo de no ser el primero en denunciar, qne ticitamente les
une, les concievta (2. Los motivos por los que undnimeniente ea-
Tan podran ser diversos, y hasta podvein tener eficacia atenua
toria (no exelnventey de responsabilidad, pero o la postre, hay
nun asentimiento, un concierto Aeito en el hecho basico: no e
nupeisr, Caestion aparte —-procesal - ex bk de gue Jox Tribunales
consisleren probinda la culpabilidal, Ello habrd de ser “en coneien
cia v segin su racional eriterio™ {mrl. N7 del Cadigo), no impo-
nicndoles una apreeiaeion antomdtica de culpabilidad, pnes siem
pre. repetimos una vez mas, sio no hay o cwdpae i intencion, de
beran eximi de responsabilidad . de acuerdo con et aris I850Y 1
Bidn ex caestion procesil bde que sean seisou ot cifea los in
culpaddos por esta infraccion. Lo impovtante es que L pena silo
afeete al culpalie,

En Ia interpretacion que venimos desaviolbindo hayv, pnes. ti-
piticado algo mas que una presuncion de conocimiento del enlpa-
ble unido a In voluntad de eallar como afirmg Quizraxo Riro
pLs en s ocitadeo estudio— o hay we omision peesistida v e
suntamente voluntaria (parvafo 27 del art. 2 del Codigo penal)
de 1o gque es obligado ¥ acaba de ser tan impresiomoemente re
cordado gue excluve Ia pasividadd indolente, enractevistiva de ta

enlpa ;s hay Ja presuncidn de un concierto tacito pava inenmpliv

(20) A crcon: Ob, cit, pag 2750 o paestipone con el dichio cardeter

theito de Jos encnbrbdores entye sf e inchiuso con el avter de 1 vz sodicjosa,
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el deber de denunciar al reo: ex decir. hay el posible incumpli-
miento colectivo de un deber militar que conxtituye una de lax
formas de accion de la sedicién propia. Desde el momento en que
el legislador espafiol incorport a la redaccibn dada en 1945 el re-
quisito exigido por la Jurirprudencia (21) de que en el delito de
sedicion los reos estin unidos “mediante concierto expreso o ta-
¢ito”, salta a la vista la imposibilidad de que esta especie delicti-
va ve cometd por culpa o negligencia. Lu reflexion inherente a
una accibn concertada e compagina mal con tal forma de culpa-
bilidad, donde el evento no es plena y directamente comocido ni
querido. Es por esto por lo que, exclurendo respecto de ella Ia
participacion plural, afirma rotundamente Mrzopr (22) y ratifica
Ronricrez Mur¥oz respecto de nmestra legislacién: “Fl criterio
regnlador de 1a culpa ea de carficter individmal”. Y afin se podria
afladiy otra razon. ¥ es la de que, rigniendo nuestro Cédigo cas-
trense el criterio opuesto al penanl com(n, de »r6lo castigar aque-
llas conductar que expresamente tipificadas como enlposas, nin
tener precepto genérico equivalente al art. 585, em obvio que, au-
sente en la aunténtica wedicion el tipo calposo, habri de ser dolosa
la forma de culpabilidad que se emplee para cometerla, gin que
a ello sea obstaculo la Nlamadn negligencin en el cumplimiento
de lox deberes respecta del delito de sedicién (art. 305), puen en
rigor se trata de un individual, ¥y no colective incnmplimiento de
deberen con ocasion de sediciéon. pero mno de actnar sediciono en
si. i, desde luego, de conducta tipifieada en el art. 295,

7.7 Pexanlbar—Aqui también la analogia er patente: pena
de recluxion militar » lox merox ejecutores, que otra cosa no pue-
den ser lox afectados por el parrafo 2.° del tan citado art. 296,

8in embargo, contiene extn norma wna condicién objetiva de
punibilidad, al decir “cuande en el acto no se descubra el que
dé la voz, sufrivAn la pena...”. que estd en intima velacion con
In excuna absolntorin consignnda al final del pareafo: “excepto
que »e averigne cudl sea el verdadero culpable™. Nada de exto finy.
desde luego, en low tipox hisicor de la sedicion del art, 295, Max lo
que importa es determinar el sentido y eficacia de eston preceptos, -

(21} Sentencin del Consejn Supremo de Justicin Militar de 11 de jutio
de 1897,

(22)  Ob. cit,, tomo II. Madrid. 146, LT RES
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pues bien pudiern ser que no destruyera la afirmada consuncion
de un precepto en ofro,

La interpretacion que aventuramos es la siguiente:

Dresde luegn, no se reficre a4 un sancion antomitica la frase
el Jegislador: “Caando en el acto no se descuabra el que dé la
voz. sufrivan la pena los sels individuos.. ", pues Nemo damnetur
nigi per legale fudicium. In virtud de la garantia jurisdiccional
vonsagrada en el art. 241 del Codigo de Justicia Militar, no po-
dré ejecutarse pena alguna sino en virtwd de sentencia firme. En
consecuencia, la conducta de los seix individuos qne no denuncian
Al promovedor de Ia sedicion habrd de ser dilucidada en un pro-
<eso ¥y juzgada por un Consejo de Guerra, quien, para condenar,
tendri que estimar presentes en agquélla todos los requisitos del
delito v, por ende, la culpabilidad.

Ni, pues, como dijimos, la tan citada frase “cuando en el acto
1no se desenbri..””, no se prediea de una imposicion automdtica
de pena. como literamente parcee, apenas podrd tener sino uno de

2

los dox signientes sentfidos:

Ay Fijur el moniento consinativo del delito.-—Normalmente
la consumaeion tiene Ingar cuando se dan los elementos subje-
tivos v objetivos del delito, fundamentalmente la aceion. Aqui se
estaria en el eaxo opuesto a la consumacion anticipada, puesto que
la esencia del tipo, quebrantamicento del deber de denanciar, estd
realizada con independencia y anterioridad al descubrimiento det
autor de la voz sediciosa. Mas esta consumaciéon ¢ pusteriori, de
haberse producido en toda su normal plenitud la conducta anti-
juridica ¥ culpable, no tiene cabida doctrinal. 8iendo ademés y
sobre todo #jeno el hecho del desenbrimiento a tal antijuridicidad
v culpabilidad de la conducta perseguida. por lo que es de pensar
que extamos en presencin de un delito de consumacion normal
¥ que la expresion legal comentada responde a otra naturalega.

B) C(ondicién objetice de punibilidad. — Es evidente que al
darse en Ia realidad el supuesto especial que el parrafo 2.° del ar-
ticulo 292G contempla, al producirse la voz gediciosa entre la tro-
pa y ante Jefes, éstos han de tratar de determinar quién sea el
auntor de aquélla. Pueden logrario por s mismos, sin acudir al
textimonio de los soldadeos o marineror, pues la localizacién del
grito es normalente ficil, Mas 8i no la obtuvieren, se impone una
indagacién previa, sin carficter judicial ni escrito, heclia en el acto
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y sobre ¢l terreno, al término de la cual, v o«i persiste ke oxeuri-
dad, ex cnando Ta ley da pazo al procedimicnto penal donde =e s
chvrezen o sueedido, Ex oun caso analogo al coutemplado en lox
supuestos de vina tumnitaaria en gue tambien i de preceder a la
pena la cireunstancia de que no se haya determinado el autor de
la muerte o lesiones: asignandole ONecy 123 el citado eartetm
de condieion objetiva de punibilidad. por ser hecho ajeno w taoae
cion v a la enlpahilidad de los autores,

P’ero, por mimetismo de lox precedentes hixtorvicos v sobre todo
por Ln obsesion de descubrir al promovedor, no wélo se mezelan
en nnoismo articnlo participaciones diferentes (la del promove
dor v 1o de =ux presuntox encubridores), sino que, s se desculwe
en el acto a dicho promovedor, el grmpo que e abstuve de dela-
t:rle no sufre pena ni incluso se inteia procedimiento judicial con
tra el mismo; mas xi tal proceso se inicia, ln excusa absolntoria
prolonga sus efectos respecto de tal gropo tno, naturalmente, ves:
pecte de quien, formando o no parte del mismo, sea el auntor de
Ia tan.vepetida voz sediciosa) para estimular ta delacion liasta gque
“seoaverigne cudil sea el verdadero calpable™,

s de todo punto preciso poner limites a lax muchas conse
enencias rechazables que derivarian de una interpretacion literal
voamplia de esta excusa. Taler limites son:

A La averiguacion a que se reflere es a la tenida lugar “du-
rante €1 proceso™; Ia anterior ya dijimos que ineluso impedin éxte,
al faltar la condicion objetiva de punibilidad de que el culpable
no exté dexcubierto en el corto perfodo antevior al inicio de In ac-
tiacion judicial. 8i con posterioridad a la sentencia se averigua
“el verdadero culpable™, se le condenars &ilo a é] por tal delito,
0 se estard en el supuexto normal de revision (Titulo XXT. Tra-
tado TIT del Codigo de Justicia Militar) si se hubiese condenado
como promovedor a quien luego se demuestre no lo fué, La ave-
riguacién tenida lugar “durante” el proceso ex evidente determi-
nura que el Consejo lo condene como promovedor, de i mixma
wanera que abuolverd a quienes demnestren sn inculpabitidad pov
ese delito.

b)  “Verdadero vulpable”, ;de qué delito? La frase se refiere
a {a culpabilidad como autor de la vox subversiva, pero los efec-

2 Ob, et tomo 1, phg. 284.
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tos de la exencion se extienden no &dlo al condenado injustamente
como tal, sino a Jos que estin ineulpados y avin no suncionados
como responsables de Ia sedicion consistente en omitir colectiva
¥ ticitamente concertados el cumplimiento de su deber de denun-
ciar al promovedor que re presume conocen, extando axi la denun-
cia yue facilite el descubrimicnto del promovedor —fin principal
del proceso ¥ del precepto—, a cambio de la aplicacion de esta
excusa ahsolutoria, que creemos cesmt en =us ¢fector desde el mo-
mento en que se dicta sentencin firme, ya que no puede mantenerse
indeflnidamente incertidumbre jurfidica despuén de tal momenuto.
'Y asi. no descubierto el promovedor, los seis inenlpados, no ya
como tales presuntos promovedores, rino como sus favorecedoren
con ¢l silencio guardado, seran sancionados como sediciosos si no
se demuestra su inculpabilidad, ni se procuraron opm-tunummite
s impunidad eontribuyendo o by averiguacion del antor de la voz
subversivi.

Tal ex nnestra interpretacion vespecto del tan eriticado se-
gundo parrafo del art. 296 de nuestro Caligo, al congiderarlo comao
una norma fundamental extrapenal que no permite condenar con
inculpabilidad demoxtrada, que deste su vigencia esti inaplicada
Y que en su aplicacion separada de Ja sedicion propin sélo ofrece
un sentido politico de excusa abxolntoria, pues su restante vy 1i-
mitado marco de aplicacion esti clava ¥ holgadamente cubierto
por uma racional v sigtemdtica interpretacion de fa seganda de las
formax baxicas de la rediciom (el art. 205, que no dejaria impune
este perseguido incumplimiento de deheres,

Ri, pues, en lo fundamental ex redundunte, en lo doetvinal re
prochuble ¥ en la practica cavece de utilidad: quizdn estamox en
presencia de un lartre que hay que arrojar ale nnestro ordensnniien:
to penal, pues lor Codigos sdlo delen contener normas operintes,
v no residuos de un sentido arcaico de la pena. de expuldax a Joxr
postuladox éticos que informan hoy la dogmatica penal.



