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I. LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS: CONSIDERACIONES INTRODUCTCORIAS

Las excusas absolutorias integran una categoria dogmatica, ciertamente
compleja y controvertida, cuya iniroduccion en el Derecho espafiol se debe
al ilustre penalista Luis Silvela.

Fue, en efecto, Silvela el primero en destacar la prevision legal de una
serie de causas cuya concurrencia excluye la pena en actos antijuridicos y
culpables y, por ende, constitutivos de delito. Tal exclusidn, argumentaba,
«no se apoya en que el acto sea en sf mismo legitimo, como sucede en las
causas de justificacion, ni tampoco en que no aparezca un sujeto en con-
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diciones de capacidad para responder, como acontece en las causas de
inimputabilidad, sino mas bien aparece fundada en motivos transitorios y
de conveniencia; considera el legistador, en efecto, mds (til tolerar el delito
que castigarle aun conociendo que existe delito, y que hay persona gue de
¢l pudiera responder» (1).

Se trata, por tanto, de circunstancias personales que, por estrictas razo-
nes de utilidad o conveniencia, determinan la exclusion de la pena en un
comportamiento antijuridico y culpable.

En este sentido se manifiesta el Tribunal Supremo, al sefialar que, bajo
la denominacion de excusas absclutorias, «se viene comprendiendo un
conjunto de circunstancias de dudosa y controvertida naturaleza juridica
[...], que aconsejan dejar sin punicién determinados hechos delictivos no
obstante estar presente en ellos las notas de antijuridicidad tipificada y
culpabilidad» (2).

De acuerdo con tal orientacidn, destaca la doctrina tradicional que las
¢xcusas absolutorias son sustancialmente distintas de las causas de justifi-
cacion y de las circunstancias excluyentes de la culpabilidad, de modo que
«el acto ejecutado es antijuridico y culpable, hay delito y delincuente y, sin
embargo, no se castiga» (3).

No se trata, tampoco, «de una condicién objetiva adscrita al tipo, que
es preciso se preduzca en la realidad [..] para que pueda llegarse a la
punicién det hecho; ni un obstaculo procesal que se precisa salvar para que
el hecho pueda entrar en sancion; aqui existe el delito, existe el autor, se
produce fntegramente la figura descrita por el legislador, no hay ningin
obstdculo procesal para perseguir, pero, sin embargo, a pesar de todo, ¢l
hecho no se castiga por razones de politica penal» (4).

Advierte, al respecto, un relevante sector de nuestra docirina que tales
razones —de utilidad o conveniencia— lo son en orden a la proteccidn del
bien juridice. Por ello, hay que tener en cuenta, para su precision y dife-
renciacin, que las excusas absolutorias surgen en referencia a ta materia
misma de] injusto, conectadas al desvalor del acto y del resultado. De ahi
que no se pueda entrar a considerarlas conjuntamente con ofras causas de

(1) L. Swvera, El Derecho penal esmdiado en principios y en la legislacién vigente
en Espafia, Parte Segunda, 2.* edic., Establecimiento Tipografico de Ricardo Fe, Madrid,
1903, p. 201,

{2y Sentencia de! TS de 26 de diciembre de 1986 (R/A ndm. 795).

(3) Cfr. E. CusLLo CaLon, Derecho Penal, tomo 1 (Parte General), vol. 2.°,
18" edic., revisada por C. Camargo Hemndndez, Bosch, Barcelona, 1980, p. 638.

4y Cfr. F. Puc Pena, Derecho Penal, Parte General, tomo II, 6 edic., Editerial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, pp. 240-241.
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exclusién de la pena, como pueden ser la muerte del reo o el cumplimiento
de 1a condena, que no son circunstancias relacionadas directamente con el
bien juridico protegido (5).

En contra de la tesis tradicional, que, aun con matices diversos, es la
generalizada en nuestra doctrina, se ha pronunciado J. Garcia-Puente,
quicn, con base en el principio general del «interés preponderantes, con-
sidera que las excusas absofutorias son causas de justificacion (6). Este
parccer ha sido expresamente rechazado por Bustos Ramirez, quien, desde
su personal posicion dogmatica, destaca como «las causas de justificacion
se basan en reglas permisivas, esto es, en reglas juridicas que entran a dar
cuenta de un valor determinado dentro de la sociedad y, por eilo, hay que
entender el enjuiciamiento de la conducta tipica desde el ordenamiento
juridico; en cambio, las excusas legales absolutorias no parten de un plan-
teamiento valorativo, sino sélo de consideraciones de utilidad o de con-
veniencia en relacion al tejido social en que se dan los bienes juridicos
(determinados valores de relacién social). Para esos valores de relacidn
aparece Util (como va sefialaba Silvela) no aplicar pena & un injusto o
delito que ha afectado a un determinado bien juridico. Es decir, en el caso
de las excusas legales absolutorias se dan completamente as caracteristi-
cas materiales de la tipicidad y la antijuridicidad, luego no pueden ser
causas de justificacion» (7).

II. REFERENCIA A LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS PREVISTAS
EN LA LEGISLACION COMUN

Mis debatido que el propio concepto, su naturaleza o fundamento,
resulta, en la doctrina, la determinacion de las previsiones legales consti-
tutivas de auténticas excusas absolutorias,

(5) Cfr. J. Bustos RamiRez, Manual de Derecho Penal,Parte General, 4. edic., por
H. Hormazébal Malarée, PPU, Barcelona, 1994, p. 390.

{6) 1. Garcla-PUENTE Liamas, «Nuestra concepeion de las excusas absolutorias», en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1. XXXV (1981), pp. 81-98.

Aunque con un sentido distinto, también el Padre Jerénimo Montes entendid, en
contra de la comin opinién doctrinal, que «estas causas de exepcidn penal [las excusas
absolutorias] pueden reconducirse a las de justificacion». Cfr. J. Montes, Derecho Penal
Espafiol, Parte General, vol. 1, Casa Editorial de M. Nifiez Samper, Madrid, 1917,
p. 465.

(7Y 1. Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal, Parte General, cit., p. 391. En el
mismo sentido, J. F. Hicuera Guimera, Las excusas absolutories, Pons, Madnd, 1993,
pp- 21-22.
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En este punto, fue Rodriguez Mufioz el primero que sometié a una
rigurosa revision critica la tesis propuesta por Silvela (8), para concluir que
«de las denominadas excusas absolutorias por los escritores sélo quedan
como verdaderas causas, en la que lo caracteristico es la ausencia de pena,
los articulos 253 [actual 226] y 557 [564 vigente]. Las otras no son tales
¢xcusas absolutorias, sino causas de ausencia de tipicidad, de antijuridici-
dad o de culpabilidad {...]. Sélo en las situaciones a que dichos conceptos
legales se refieren ¢stamos en presencia de conductas tipicamente antijuri-
dicas y culpables, que, no obstante, determinan una exencion de responsa-
bilidad criminal en el agente» (9).

Sin pretender, en este ugar, reproducir las distintas posiciones manteni-
das, al respecto, por la doctrina y por la jurisprudencia, es lo cierto
que solo existe relativa unanimidad en considerar excusas absolutorias, ade-
mas de los supuestos constitucionales de inviolabilidad, las previstas en los
articulos 226.1, 563 bis b), pdrrafe segunde, y 564 del Codigo penal. Muy
discutida resulta, como se verd, la naturaleza de la exencién de pena al en-
cubrimiento entre parientes (art. 18 CP). Y también, aunque por razones
diversas, el desistimiento en la tenfativa (art. 3.° CP) y la regularizacion con
la Hacienda Piblica ¢ 1a Seguridad Social (arts. 349.3, 349 bis.3 y 350.4
CP). No faltan, por iiltimo, autores que reputan como excusa absolutoria la
prevision del articulo 715 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Con carfcter meramente expositivo, en una referencia de sintesis, paso
a ocuparme brevemente de dichos supuestos como tramite previo al andlisis
de las excusas absolutorias contenidas en el vigente Codigo penal militar,

a) La mayorfa de la doctrina considera excusas absolutorias los su-
puestos de inviolabilidad, esto es, la exencién de pena que la Constitucion
establece para la persona del Rey (art. 56.3) y para los Diputados y Sena-
dores «por las opiniones manifesiadas en el ejercicio de sus funciones»
(art. 71.1) (10).

Esta exencion de pena se basa en ¢l interés del Estado por evitar la per-
turbacién general politica y social que significaria poner en tela de juicio al
Rey (11). No se trata de una causa de justificacién, como pretenden Garcia-

(8) Vid. I. A. Rooricuez Muioz, Notas al Tratado de Derecho Penal, de E. Mezger,
tomo L, 2.* edic., Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1946, pp. 163-167.

(%) J. A. Ropriguez Muvoz, Notas, cit., p. 167.

{10) Asi, entre otros, J. ANTON ONECa, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1949,
p. 321, F. Muricz Conne, Teoria general del delito, Temis, Bogots, 1984, p. 174.

{11) Cfr. L. Porrero Garcia, «La responsabilidad del Jefe del Estado», en Revista
General de Derecho, nim. 451 {1982), p. 475.
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Puente (12) y Cuello Contreras {13), ya que no hay otro bien juridico que
pueda ser sometido a ponderacidn, sino inicamente razones de politica le-
gislativa. Lo mismo ocurre con los Diputados y Senadores, ya que no es la
libertad de expresion lo que entra aqui en juego, sino sélo el interés politi-
co-social general por preservar la institucién de las Cortes (14).

Distinto es ¢l caso de las inmunidades diplomaticas, de parlamentarios,
del Defensor del Pueblo (y sus adjuntos) y de jueces y magistrados, recon- -
ducibles todas ellas al dmbito de las condiciones objetivas de procedibili-
dad (15).

b) Conforme al articulo 3.°1 del Cédigo penal, <hay tentativa cuando
el culpable da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos
exteriores y no practica todos los actos de ¢jecucion que debieran producir
el delito, por causa o accidente que no sea su propio y voluntario desisti-
miento».

No es éste, evidentemente, el lugar para abordar un 1ema de compleja
dimensién dogmatica, cual es el desistimiento en la tentativa (16), ni si-
quiera en referencia limitada a la cuestion que nos ocupa (17).

Baste sefialar que, para algunos autores, como Mufioz Conde, entre las
excusas absolutorias, se inchiye «el desistimiento voluntario en la tentativa,
que, cuando evita la consumacion del delito, excluye la pena ya fundada
en la tentativa misma» (18).

Por el contrario, para la doctrina tradicional (19), la ausencia de desis-
timiento voluntaric es, en ¢l Codigo vigente, un elemento negativo del tipo

(12) ). Garcia-Puente Liamas, «Nuestra concepcion de las excusas absolutorias»,
cit., pp. 96-97.

(13) 1. Cueio Contreras, El Derecho penal espanol, Curso de iniciacion, Parte
General, vol. 1. «Nociones introductorias», Civitas, Madrid, 1993, pp. 231-232.

(14) Cfr. . Bustos RaMirEz, Manual de Derecho Penal, Parte General, cit.,
pp. 391-392,

(15} En contra, Rodriguez Devesa considera todas las inmunidades, junto a los supues-
tos de inviolabilidad, como causas personales de exclusién de la pena. Cfr. J. M. Ropricuez
Devesa, Derecho Penal Espanol, Parte General, 17." edic., revisada por A. Serrano Gémez,
Dykinson, Madrid, 1994, pp. 658-663.

(16) Vid., entre otros, F. Musioz Conpe, El desistimiento voluntario de consumar el
delito, Bosch, Barcelona, 1972, especialmente pp. 60-63.

(I7) Vid, al respecto, J. F. HIGUERA GUIMERA, Las excusas absoluforias, cit.,
pp. 171-178.

(18) F. Myroz Conpe, Teoria general del delito, cit., pp. 173-174; en la versién espa-
fiola, Tirant lo blanch, Valencia, 1989, p. 157,

(19} Valgan, por todos, J. ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General, cit., p. 411,
y I. A. RoDriousz Mufoz, Notas al Trarado de Derecho Penal, de E. Mezger, womo I,
3." edic., a cargo de A. Quintano Ripollés, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1957, p. 271.
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de la tentativa. Cuando el autor de los actos de ejecucién desiste no cabe
hablar, en nuestro sisterna normativo, de una conducta tipica, presupuesto
necesario de la excusa.

¢} Dice el articulo 18 del Cddigo penal que «estdn exentos de las
penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su cényuge o de
persona a quien se hallen ligados por andloga relacion de afectividad, de
sus ascendientes, descendientes, hermanos por naturaleza, adoptivos o aﬁ-
nes en los mismos grados, con la sola excepcion de los encubridores que
se hallaren comprendidos en el mimero uno del articulo anteriors, esto es,
quienes hubiesen auxiliade a los delincuentes para que se aprovechen de
los efectos det delite o falta.

Aungque, a partir de Rodriguez Mufioz, se admite como mayoritaria la
doctrina que considera el encubrimiento entre parientes como una «causa
de exclusién de 1a culpabilidad y, mis concretamente, un reconocimiento
en nuestro Cédigo del principio de no exigibilidad» (20}, 1a cuestién no es
pacifica. Y autores como Bajo Ferndndez (21) o Bustos Ramirez (22) sos-
tienen que se frata de una genuina excusa absolutoria.

Nos ocuparemos del tema en la parte especifica de este trabajo, dentro
del obligado analisis del encubrimiento entre parientes en el Cédigo penal
militar.

d) Una excusa absolutoria tradicional —aunque la vigente redaccion
procede de la reforma de 1985— es la contenida en el articulo 226.1
del Cédigo, segiin el cual, «quedard exento de pena el que, implicado
en un delito de rebelidn o de sedicién, lo revelare a tiempo de evitar
sus consecuencias». El parrafo segundo de dicho precepto contempla una
atenuante especifica para «los meros ejecutores que depongan las armas
antes de haber hecho uso de ellas, sometiéndose a las Autoridades legi-
timas».

Existe, como se ha indicado, cierta unanimidad en considerar la exen-
¢ibn de pena a rebeldes y sediciosos como una excusa absolutaria, basada
en la sumision, en ¢l desistimiento, en el abandono «eficaz» de la rebelidon
o de la sedicion (23).

(20) J. A. Ropriguez Mukoz, Notas al tomo I, cit., p. 166. Vid., como exponente de
la opinién mayoritaria, J. M. RooriGuez DEVEsA, Derecho Penal Espafiol, Parte General,
cit., pp. 651-654.

(21) M. Baio FervAnpEz, El parentesco en Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1972,
pp. 210-212,

(22) ]. Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal, Parte General, cit., pp. 391-392.

(23) Vid M. Coso peL RosaL, «Funcién y naturaleza del articulo 226 del Cédigo
penab>, en Anuario de Derecho Penal y Clencias Penales, t. XX1 (1968), pp. 53-68.
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De esta excusa se ha ocupado, tras la reforma, Calderén Susin, con un
riguroso y exhaustivo estudio, en el que pone de manifiesto las muitiples
deficiencias de la formulacién actual (24). Sobre algunas de ellas incidire-
mos en el tratamiento especifico del articulo 82.1 del Cédigo penal militar,
que, con redaccion idéntica, contempla la exencidn de pena a los implica-
dos en alguna de las modalidades tipicas de la rebelion en tiempo de
guerra.

e) La Ley Orgdnica 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifican
determinados preceptos del Cédigo penal relativos a los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, ha introducido unas gene-
rosas excusas absolutorias, cuyo alcance sobrepasa el dmbito de las espe-
cificas infracciones reguladas.

Con anterioridad a esta reforma, en la que resulta evidente la influencia
de la legislacién alemana {en concreto, de las reglas del pardgrafo 371 de
la Ordenanza Tributaria), sélo cabfa, en nuestro Ordenamiento, incluso tras
1991, apreciar la circunstancia atenuante de «arrepentimienito espontaneo»
a quien, de modo voluntario, aunque extempordneamente, afrontaba el cum-
plimiento, formal v sustancial, de sus obligaciones tributarias (23).

Respecto al fraude fiscal, establece el nuevo articulo 349.3 que «que-
dard exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tribu-
taria [...] antes de que se le haya notificado la iniciacién de actuaciones de
comprobacién tendentes a la determinacién de las deudas tributarias objeta
de regularizacién o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que ¢l Ministerio Pablico, ¢l Abogado del Estado o el
representante procesal de la Administracion [...] interponga querella o de-
nuncia contra aquél dirigida, o cuande el Ministerio Piblico o el Juez
Instructor realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal
de la iniciacion de diligencias».

En términos pricticamente idénticos se configura la exencién de pena
para el que regularice su situacion con la Seguridad Social (art. 349 bis. 3)
y para aquél que, habiendo obtenido, mediante fraude, subvenciones, des-
gravaciones o ayudas piblicas, «reintegre las cantidades recibidas, incre-
mentadas en un interés anual equivalente al interés legal del dinero aumen-

(24) E. CaLperdn Susin, «El nuevo articulo 226», en el 1. X de los Comentarios a
la Legislacion Penal («La reforma de los delitos contra la Defensa Nacional»), dir. por
M. Cobo del Rosal, Edersa, Madrid, 1989, pp. 485-544.

(25) Cfr. E. CALDERON SusiN, Arrepentimiento espontdneo (Estudio del articulo 9-9°
del Cédigo Penal), Edersa, Madrid, 1990, pp. 99-100 y 300-301. Asimismo, J. F. HIGUERA
GUIMERA, Las excusas absolutorias, cit., p. 161.

149



tado en dos puntos porcentuales, desde el momento en que las percibid»
{art. 350.4).

Asimismo, se reconoce formalmente la exencion a quienes s¢ acojan a
las especificas regularizaciones tributarias autorizadas por las disposiciones
adicionales 13.* y 14.% de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, efecto que, hasta este momento, habia sido
negado por la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria (26).

Come se ha indicado, el contenido de estas excusas excede del dmbito
material de los propios delitos a los que directamente se conectan, pues, en
todos estos supuestos, se afiade que la exencién de responsabilidad penal
alcanzard igualmente al infractor por las posibles irregularidades contables
o falsedades instrumentales «que, exclusivamente en relacidn a la deuda
objeto de regularizacién, el mismo pudiera haber cometido con cardcter
previo a la regularizacién de su situaciény.

La Exposici6n de Motivos de la Ley Orgdnica 6/1995 conecta la excusa
a la regularizacion fiscal, autorizada expresamente por ¢l articulo 61.2 de
la Ley General Tributaria, «lo que conlleva la ausencia de responsabilidad
penal para estas conductas, siempre que se realicen de manera espontdnes,
extendiéndose dicha exencién a las posibles irregularidades contables u
otras falsedades instrumentales en que el sujeto hubiese podido incurrir en
relacion con la deuda tributaria objeto de regularizaci6n».

En los casos contemplados, el delito se ha consumado con el impago
del impuesto o de las cuotas de la Seguridad Social ¢ con ¢l disfrute
indebido de la subvencidn, desgravacidn o ayuda piiblica (27). Pero el
Estado, atendiendo a razones exclusivamente utilitarias (en suma, recauda-
torias), exime de pena al sujeto que voluntariamente regularice su situacion
en los términos exigidos.

Desde una vertiente valorativa, la doctrina se ha mostrado, en gene-
ral, partidaria de los indicados beneficios, aduciendo, incluso, razones es-
trictamente técnicas y de coherencta con la propia legislacién tributaria
(administrativo-sancionadora) {28), aun cuando tampoco ha dejado de ad-
vertir del agravio comparativo que comporta para los cindadanos cumpli-
dores de sus obligaciones con la Hacienda Piblica y la Seguridad So-

(26) Vid. L. MoriLLas Cuvas, en Manual de Derecho Penal (Parte Especial), dir.
por M, Cobo del Rosal, vol. IV, Edersa, Madrid, 1994, pp. 231-232.

(27 Cfr., por todos, F. Muloz CoNDE, Derecha Penal, Parte Especial, 9* edic.,
Tirant lo blanch, Valencia, 1993, p. 825.

(28) Cfr. L. Gracia MaRTIN, La infraccidn de deberes contables y registrales tribu-
tarios en Derecho penal, Trivium, Madrid, 1990, p. 109.
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cial {29). Mds discutible puede resultar, en todo caso, la extensién de las
excusas a otros delitos, como las irregularidades contables o las falsedades
instrumentales, con lo que se confiere a la exencién de pena una amplitud
desmesurada, aun cuando, ciertamente, venga exigida por la misma finali-
dad prictica de los preceptos introducidos.

f) La reforma de 1971 introdujo un segundo parrafo al articulo 563
bis b} del Cadigo penal, segin el cual, «<no obstante lo dispuesto en los
nimeros anteriores, quedard exento de responsabilidad penal el librador del
cheque o talén que hiciese efectivo su importe en el plazo de cinco dias
contados a partir de la fecha de su presentacién al cobron.

Al igual que en los supuestos anteriores, se conviene, con cierta una-
nimidad, en que este precepto constituye también una excusa absolutaria,
que exime de pena al librador del cheque o talén sin fondos que hiciere
efectivo su importe dentro del plazo senalado. El hecho de que la exencidn
dependa de 1a voluntad del propio agente (el librader) impide configurar la
previsién normativa como una condicién objetiva de penalidad.

En contra, para Vives Anton, «no se trata de una excusa absolutaria, sino
de una causa de exclusion de la pena de naturaleza objetiva, que ha de ope-
rar de modo semejante a las causas de exclusion de la antijunidicidad, pues,
en definitiva, implica una restauracion de la efectividad del cheque y una
eliminacidn de Ia lesién patrimonial que hubicra podido causar» (30),

Ocurre, sin embargo, que, atendida la propia conformacion normativa
del delito de cheque en descubierto, el sujeto que hace efectivo su importe,
tras el impago del titulo a su presentacién al cobro, ha realizado ya una
accién tipicamente antijuridica y culpable y, si se excluye la penalidad
prevista en la ley, es por razones de utilidad y conveniencia, por conside-
raciones, en suma, de politica criminal, tenidas en cuenta por el legislador
como fundamento de la excusa.

De la génesis parlamentaria del precepto se deduce que la exencidn de
pena fue arbitrada como «férmula que, manteniendo el delito en su carac-
teristica formal o de mera actividad, salva el riesgo de aquellas personas
que pudieran incurrir en €] por negligencia, error o distraccién» (31). Mas,

(29) En este sentido, L. MoriLias Cuevas, en Manual de Derecho Penal (Parte
Especial), vol. TV, cit., p. 232.

(30) T.S. Vives ANTON, en Derecho Penal, Parte Especial, Tirant lo blanch, Valen-
cia, 1993, p. 1030, y en Compendio de Derecho Penal, Parte Especial, coord. por E. Orts
Berenguer, Tirant lo blanch, Valencia, 1994, p. 578.

(31) Boletin Qficial de las Cortes Espafiolas, Diario de las Sesiones del Pleno,
nim. 9 (12 de noviembre de 1971), p. 17.
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siendo inadmisible 1a responsabilidad objetiva pretendida por el legislador,
no cabe basar en clla la excusa, a la que debe buscarse fundamento en su
propio contexto normativo.

Segiin Quintero, el parrafo segundo del articulo 563 bis b) obliga a
considerar que, en realidad, el Cadigo no persigue la defensa del cheque
como instrumento mercantil, sino fa proteccién de las personas que pueden
resnltar perjudicadas por la desprovisién del mismo. Sélo asi, entendiendo
que e} tnico objeto de tutela en este delito ¢s ¢l valor econdmico que el
cheque representa, cobraria sentido el que el pago exima de responsabili-
dad penal (32).

Esta construccidn, como ya sostuve en un trabajo especifico sobre el
tema (33), no puede resultar satisfactoria, porque, precisamente, con la
reforma de 1971 vino a distinguirse aquellos supuestos de cheques sin
cobertura afectantes directamente al patrimonio individual, dada su finali-
dad defraudatoria, del genuino delito de cheque en descubierto, en el que
el trifico mercantil aparece como bien juridico protegido.

Tal consideracién sobre la naturaleza juridica dei delito tipificado en el
articulo 563 bis b) se deriva no sélo de una interpretacion histérica y
sistemética del precepto, sino, sustancialmente, de la propia formulacién
nermativa que, basada en criterios rigidamente formales, puede encontrar
sentido en la pretension legislativa de conferir una mas enérgica proteccion
al trafico mercantil, pero nunca si se estima que el bien juridico tutelado
en este delito ¢s ¢l derecho, puramente cambial, del tomador o cualquier
ofro elemento patrimenial concreto. :

Asume esta orientacién, generalizada en la doctrina (34), un sector
mayoritario de nuestra jurisprudencia, para ¢l que este delito, «al tomar su
actual autonomia punitiva, tiende a proteger la normalidad y seguridad del
trifico mercantil» (35). Precisamente por ello, sostiene el Tribunal Supre-
mo, en reiterados pronunciamientos, que la responsabilidad civil derivada

(32) G. Quintero OLivares, «El nuevo delito de cheque en descubierto (articulo 563
bis b, del Codigo penal)», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, mim. 233
(1972), pp. 709 y 744,

(33) A, MuLAn Garripo, «Cheque en descubierto y excusa absolutoriar, en Revista
de Derecho Bancario y Bursdiil, ndm. 13 (1984), p. 200,

(34} Cir,, entre otros, ]. M. Rooricuez Devesa, Derecho Penal Espaiiol, Parre Es-
pecial, 17" edic., revisada por A. Serrano Gémez, Dykinson, Madrid, 1994, p. 521;
F. Mugioz CoNpE, Derecho Penal, Parte Especial, cit., p. 314; y, especialmente, J. J. Gon-
ZALEZ RUS, et Manual de Derecho Penal (Parte Especial), dir. por M. Cobo del Rosal, vol.
II: «Delitos contra la propiedad», Edersa, Madrid, 1992, pp. 427-428.

(35) Sentencia del TS de 2 de noviembre de 1974 (RJA mim. 4088).
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del cheque en descubierto no incluye ef importe del titulo valor, entre otras
razones, porque dicho delito «no ampara el derecho de propiedad ni tiene
cardcter patrimonial, protegiendo unicamente el trifico mercantil y el cré-
dito piiblico» (36).

Descartar que la objetividad jur{dica del cheque en descubierto sea de
naturaleza estrictamente patrimonial no impide, sin embargo, reconocer el
trasfondo econémico que subyace tras todo titulo valor. Por ello, si bien es
cierto que la pretensién legislativa de que la apariencia del titulo coincida
con la realidad se ve frustrada desde que el cheque no resulta respaldado
por una provision de fondos suficientes, y desde ese momento s¢ produce
la lesion al bien juridico protegido por la norma, no lo es menos que el
pago inmediato del importe del titulo mitiga extraordinariamente el perjui-
cio trrogado al trdfico mercantil, por cuanto, en iltime término, salva las
logicas expectativas derivadas del cheque y, satisfecho el tomador, resta, en
buena medida, trascendencia, individual y social, a la originaria desprovi-
sién del documento.

De hecho, antes de la reforma de 1971, no era frecuente que, en la pric-
tica, llegase a dictarse auto de procesamiento cuando, sin que hubie-
ra mediado malicia, se procedia al pago en los principios de la instruc-
cién (37). Segln Ruiz Vadillo, con la excusa absolutoria del articulo 563 bis
b) s¢ vino a consagrat, limitadamente, esta tolerancia para supuestos en los
que «parece como si a posteriori se demostrara que el atentado contra la se-
guridad del trifico mercantil no ha pasado de ser una mera alarma» (38).

Con la excusa absolutoria, ¢l legislador pretende, en definitiva, incitar
al culpable a que rectifique en su actuar ilicito, para, de este modo, lograr
la exencidn punitiva. El fundamento del precepto no estd, por ello, en el
arrepentimiento activo, como pretende un determinado sector doctrinal (39),
pues el misme se dard o no realmente, sin que ello afecte a la vigencia de
la excusa. Lo dnico que aqui interesa es que el librador del cheque (en
descubierto} haga efectivo su importe en el plazo concedido, con indepen-

(36) Sentencia del TS de | de marzo de 1972 (R/A mim. 946),

(37) Vid. A Carretero Pirez, «La proteccion penal del cheque», en Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, mim. 893 (1971), p. 8.

(38) E. Rum VapwLo, «Algunas consideraciones sobre el nuevo delito de emision de
cheque en descubierto (articulo 563 bis b, segin la Ley 4471971, de 15 de noviembre,
sobre reforma del Cédigo penal)», en Revista General de Derecho, nim. 332 (1972),
p- 456.

(39) Asi, entre otros, J. M. RoDriGUEZ DEVESa, Derecho Penal Espariol, Parte Espe-
cial, cit., p. 530, ¥ A. MArapa, Cheques y talones de cuenta corriente (Normas bancarias,
mercaptiles, civiles y penales), Bosch, Barcelona, 1983, p. 405.
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dencia de que la rectificacién sea producto del arrepentimiento o de cual-
quier otra causa. La 0ltima razén de ser de la norma estaria, como en otras
excusas, en el desistimiento, en el hecho de no proseguir el culpable con
su actuar antijuridico més alld del limite temporal legalmente previsto (40).

g) El artfculo 564 del Cédigo penal establece que «estdn exentos de
responsabilidad criminal y sujetos tnicamente a la civil por los robos sin
violencia o intimidacién en las personas, hurtos, defraudaciones, apropia-
cidn indebida o dafios que reciprocamente se causaren: 1.° Los cényuges,
ascendientes y descendientes o afines en la misma linea; 2.° El consorte
viudo respecto de las cosas de la pertenencia de su difunto cényuge, mien-
tras no hayan pasado a poder de otra persona; 3. Los hermanos y cufiados,
si vivieren juntos. La excepcion de este articulo no es aplicable a los
extrafios que participaren del delito».

A pesar de que casi todos los autores califican la exencidn parental de
genuina excusa absoluteria (41), considerdndose por alguno como «la ex-
cusa legal por excelencia» (42), tampoco, en este caso, faltan opiniones
discrepantes.

Asi, seglin Vives Anton, «esta caracterizacion no es del todo adecuada,
pues las excusas absolutorias presuponen un comportamiento posterior del
agente que hace innecesaria la pena, mientras que, en el precepto que anali-
zamos, la ausencia de necesidad de pena viene determinada por la relacion
parental del autor o participe con la victima del delito», de donde deriva que
«nos hallamos ante una causa personal de exclusién de la pena» (43).

Resulta evidente que, en la excusa parental, la exencidn de pena no se
basa en un comportamiento del sujeto posterior a su actuar antijuridico y
cuipable. Ya lo advirtid Rodriguez Mufioz, diciendo que, en este supuesto,
«desde su origen, desde su iniciacién, la conducta del sujeto activo lleva
en si una modalidad determinante de la exclusién de responsabilidad cri-
minal» (44). Pero es que las excusas absolutorias, como categoria unitaria,
no tienen porqué basarse en una accién posdelictual.

(40) Vid., sobre las diversas cuestiones que suscita este supuesto de exencin puni-
tiva, A. MiLAN Garribo, «Cheque en descubierto y excusa absolutoriar, cit., pp. 195-212.

{41y Cfr., entre otros, F. Muroz Conoe, Tearia general del delito, cit., p. 173; 1. M.
Ropricuez Devesa, Dervecho Penal Espafiol, Parte General, cit., p. 664; y E. CUELLe CALON,
Detecho Penal, tomo I, vol. 2.°, cit., p. 639.

(42) Cfr. J. Bustos RaMmirez, Manual de Derecho Penal, Parte General, cit., p. 393

(43) T. S. Vives ANTON, en Compendio de Derecho Penal, Parte Especial, cit.,
p. 421. La tesis es compartida, entre otros, por Mir Puig, si bien partiendo de un concepto
distinto de las excusas absolutorias. Cfr. 8. Mir Puic, en Adiciones al Tratado de Derecho
Penal, de H.-H. Jescheck, vol. 1I, Bosch, Barcelona, 1981, p. 762.

{(44) J. A. Ropricuez Mufoz, Notas al tome 1, cit., p. 167.
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Ciertamente, dentro de las excusas, pueden distinguirse las posteriores a
la comisién del delito de aquéllas «preexistentes». Asf lo hacen algunos
autores, como Rodriguez Ramos (45) o Higuera Guimerd (46), entre otros,
Y no cabe duda de que las excusas previstas de antemano en la ley (los su-
puestos de inviolabilidad, la excusa parental o, para los que asf lo conside-
ran, ¢l encubrimiento entre parientes) presentan una estructura normativa
diversa a [as que dependen del comportamiento posdelictual def agente.

Es por ello que en el Derecho alemén las exenciones posteriores a la
comision del delito se consideran «causas personales de anulacion o levan-
tamiento de la pena», mientras que las «preexistentes» se incluyen en una
categoria distinta: las «causas personales de exclusion de la pena» (47).

No obstante, entre nosotros, ambas modalidades de exencién punitiva
a quien realiz un comportamiento antijuridico y culpable se incluyen en
una misma categorfa dogmdtica, 1a de las excusas absolutorias, acufiada por
la doctrina desde una perspectiva unitaria, que, sin embargo, no desconoce
la desigual estructura —e incluso naturaleza distinta— de las diversas
modalidades que la integran {48).

La razén de ser de la excusa estriba en «el respeto a la unidad de la
familia, deteniendo 2 sus puertas la investigacién criminal, que, por sus
graves consecuencias, produciria rencores inextinguibles» (49), considera-
cién de politica criminal que encontrarfa, ademds, apoyo en el principio de
intervencién minima (50).

Este es, asimismo, el fundamento de la excusa para la jurisprudencia, que
destaca cdmo la exencidn punitiva «se debe a razones de politica criminal
que aconsejan cerrar el paso a la investigacion penal en ¢l seno de la fami-
lia, cuando de delitos patrimoniales se trata, para no interferir peyorativa-
mente en las relaciones que mantienen los miembros més préximos» (51).

(45) L. Rooricuez Ramos, Compendio de Derecho Penal, Parte General, Trivium,
Madrid, 1986, p. 228,

{46) I F. HicuEra GuUIMERA, Las excusas absolutorias, cit., pp. 107-108.

(47) Vid., en este punto, J. F. Hicuera GuIMERA, Las excusas absolutorias, cit.,
pp. 97-99.

{48) La jurisprudencia es unénime al calificar de excusa absolutoria la exencién paren-
tal prevista en el articulo 564 del Cédigo penal. Asi, entre otras, las Sentencias del TS de
30 de junio de 1981 (RJA nim. 2937), 8 de julio de 1983 (RJA nim. 4130), 10 de mayo
de 1988 (RJA mim. 3642), 17 y 22 de junio de 1992 (RJA niims. 5406 y 5805), ¥ 4 de junio
de 1993 (RJA nim. 4813).

(49) Cir. I. Anton Oneca, Derecho Penal, Parte General, cit,, p. 317.

(50) Cfr. J. A. Saz CanTEro, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, vol. III,
Bosch, Barcelona, 1983, p. 134,

(51) Sentencia del TS de 31 de marzo de 1989 (R/A nim. 2780).
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Para Bajo Fernandez, la excusa parental tiene su dltima razén de ser
en la menor culpabilidad objetivamente presumida, al concurrir en el autor
—y presumirlo asi el legislador— una conciencia de saberse perdonado o
de la escasa gravedad del propio comportamiento, derivada del espe-
cial contenido vinculante de la relacion de parentesco y de la concreta
vida comunitaria que se desarrolla en el seno familiar (52). Para Bustos
Ramirez, por el contrario, las razones de utilidad que fundamentan ia
excusa tienden a mantener el marco social en que se dan las relaciones
sociales protegidas, los bienes juridicos. Por ello, también en este caso, «la
falta de necesidad de la pena estd en relacién al injusto y no a la culpa-
bilidad» (53).

En cualquier caso, esta excusa absolutoria, cuyo alcance y contenido
ofrecen complejas dudas al intérprete (54), carece hoy, ¢n buena medida,
del fundamento sustancial que en otro tiempo la justificé: la unidad y
cohesidn de fa familia, Tal vez, como observa Rodriguez Devesa, «mejor
remedio, para los fines que persigue el legislador, serfa transformar estos
casos en delites perseguibles a instancia de parte, dejando en manos del
perjudicado la apreciacién de si es oportuno hacer uso de las acciones
penales o perdonar» (55).

h) Para un minoritario sector doctrinal constituye, asimismo, una ex-
cusa absolutoria 1a previsién normativa contenida en el articulo 715 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (56}.

Dispone el indicado precepto que «siempre que los testigos que hayan
declarado en el sumario comparezcan a declarar también, sobre los mismos
hechos, en el juicio oral, s6lo habrd lugar a mandar proceder coatra ellos
como presuntos autores del delito de falso testimonio cuando éste sea dado
en dicho juicio». Y es constante y reiterada la jurisprudencia segiin la cual
sin esa orden mandando deducir el tanto de culpa, una vez se halle ejecu-

(32) M. Bajo FernANDEZ, Manual de Derecho Penal, Parte Especial (Delitos patri-
monigles y econdmicos), Ceura, Madrid, 1987, p. 12.

(53) 1 Bustos RaMiRez, Manual de Derecho Penal, Parte General, cit., p. 394.

(54) Vid., especialmente, sobre el tratamiento jurisprudencial dado a las diversas
cuestiones que el precepto suscita, F. PASTOR ALcoy, «La excusa absolutoria de parentes-
co, Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el articulo 564 del Cédigo
Penal. Innovaciones del Anteproyecto. Reflexiones criticas y formularios», en Revista
General de Derecho, nims. 598-599 (1994), pp. 7681-7738.

(55) 1. M. Ropricuez Devesa, Derecho Penal Espasiol, Parte General, cit., p. 666.

(56) Cfr. ]. F. Hicuera Guivera, Las excusas absolutorias, cit., p. 108. En el mismo
sentido, entre los procesahistas, J. SArz JiMinez, Enjuiciamiento Criminal, Santillana,
Madrid, 1962, p. 883.
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toriamente terminado el juicio y declarada la falsedad, no puede procederse
por falso testimonio (57).

Pues bien, la retractacion del articulo 715 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal supone, ante todo, que ¢l testigo ha consumado con sus declara-
ciones en fase sumarial un delito de falso testimonio, lo que acontece, por
ser un delito formal o de simple actividad, en el mismo momento en que
el sujeto emite la declaracién falsa, concurriendo las demds circunstancias
fijadas por la ley (elementos de los distintos tipos), No se trata, por ello,
de un elemento tipico negativo y complementario (descrito fuera de la ley
penal) en cuya virtud el falso testimonio ¢n causa criminal no se consuma-
ria hasta que, llevada a cabo la falsedad en el sumarto, concluyese el juicio
oral sin una retractaci6n efectiva. En segundo término, el citado precepto
prevé una nueva y confradictoria declaracién del testigo en el juicio oral
que sea subjetivamente verdadera, esto s, conforme con lo que conoce de
la realidad fdctica sobre la que es interrogado. Si esta segunda declaracion
no tiene lugar por el sobrescimiento de las actuaciones, por la no compa-
recencia dei testigo o por cualquier otra causa, nada impide al tribunal a
guo dar la orden de proceder por el delito consumado.

Este es, a grandes rasgos, el contenido de} precepto examinado. Ahora
hien, ;cudl es 1a naturaleza juridica de tan limitado y sui generis derecho de
retractacién?. Por de pronto, parece claro que se trata de un supuesto en el
que el sujeto ha realizado una accidn tipicamente antijuridica y culpabie, a
la que la ley sefiala una pena, mas en el caso concreto esa pena no se hace
efectiva porque hay un obstdculo legal que lo impide. Este obsticulo no es,
sin embargo, de naturaleza sustantiva, ni su fundamento prioritario s en-
cuentra en razones de politica criminal, lo que impide considerarlo como una
excusa absolutoria.

En realidad, como adverti en otro lugar (58), el articulo 715 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal no es mds que una norma procesal que halla su

(57y Vid. A MILLAN Garro, «Las condiciones objetivas para proceder por falso
testimonio en la jurisprudencia espafiola», en Documentacién Juridica, nim. 12 (1976),
pp. 873-885. Debe tenerse en cuenta, en este punto, la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 30 de septiembre de 1985, segiin la cual, «dado que la exigencia de la autori-
zacidn judicial previa concedida por el juez ante el que se presté la declaracién presun-
tamente constitutiva de delito de falso testimonio no viene impuesta por norma legal
alguna y si sélo por doctrina jurisprudencial [...], tal exigencia vulnera el derecho funda-
mental 4 una tutela judicial efectiva reconocido por el articulo 24.1 de la Conslitucién,
que no puede verse trabado por decisiones judiciales no apoyadas en normas legales»
(BOE nim. 265, de 5 de noviembre).

(58) A MuLA~n Garrino, El delito de false testimonio, Servicio de Publicaciones del
Ministerio de Justicia, Madrid, 1979, pp. 188-190.
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fundamento en el principio acusatorio abiertamente adoptado como sistema,
para el juicio oral, por nuestra ley procedimental y que configura una espe-
cifica condicién objetiva de procedibilidad o, lo que es lo mismo, un requi-
sito previo sin el que no puede abrirse el proceso y que, impide, en conse-
cuencta, la impasicién de 1a pena. Este sentido viene expresado por la propia
Exposicion de Motivos de la Ley, al sefialar que, «mirando las cosas por este
prisma y aceptada la idea fundamental de que en el juicio oral y piblico es
donde han de desarrollarse con amplitud las pruebas, donde las partes deben
hacer valer, en igualdad de condiciones, los elementos de cargo y descargo,
y donde los Magistrados han de formar su conviccién para pronunciar su
veredicto con abstraccion de la parte del sumario susceptible de ser repro-
ducida en el juicio, surgia, natural y ldgicamente, una cuestién por todo
extremo grave y delicada; es, a saber: la de si la contradiccion de un testigo
entre su declaracion en el juicio oral y las dadas ante el Juez instructor en ¢!
sumario seria por si sola fundamento suficiente para someterle a un procedi-
miento criminal por el delito de falso testimonio. El Gobierno, después de
madura deliberacién, ha optado por la negativa, Al adoptar esta resolucion
ha cedido en primer término a las exigencias de la l6gica, que no permite
atribuir a los datos recogidos en el sumario, para la preparacién del juicio,
una validez y eficacia incompatibles con la indole y naturaleza del sistema
acusatoric. No es esto, ciertamente, autorizar, ni menos santificar, ¢l engafio
y la mentira en el periedo de la instruccion; esa misma contradiccion en las
declaraciones testificales podré ser libremente apreciada por los jueces y
penetrar en el santuario de su conciencia como un elemento de conviceidn,
si llega el caso, de juzgar el perjurio del testigo; lo que dnicamente quicre la
Ley es que éste no sea procesado como autor de falso testimonio por la sola
razén de aparecer en contradiceion con sus declaraciones sumariales, debien-
do serlo no mds cuando haya motivos para presumir que faltd a 1a verdad en
el acto del juicio; porque, siendo éste el arsenal donde el acusador y el acu-
sado deben tomar sus armas de combate y de defensa, y el Tribunal los fun-
damentos de su veredicto, claro es que, en definitiva, sélo en este trdmite
puede el testigo favorecer o perjudicar injustamente al procesado y ser Jeal
o traidor a la sociedad y a sus deberes de ciudadano. A esta razon puramente
légica agrégase otra de mayor trascendencia, cual es la de facilitar la inves-
tigacion de la verdad y asegurar el acierto de los fallos».

De esta forma, si bien se deja constancia, en el iiltimo inciso, de la
finalidad prictica de [a norma, queda sobradamente destacado en el pdrrafo
transcrito el principio acusatorio como fundamento tedrico del derecho de
retractacion que la Ley de Enjuiciamiento Criminal concede al testigo
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cuando declara en el juicio oral, asi como la naturaleza netamente procesal
del precepto en cuestion (59), que establece, en suma, no la pretendida
excusa absolutoria, sino una condicién objetiva de procedibilidad (60).

Cuesti6n bien distinta es que tal situacién normativa pueda considerar-
se satisfactoria desde una perspectiva politico-criminal.

Por mi parte, en un tratamiento especifico del tema, me mostré abier-
tamente partidario de que «se hiciese expreso reconocimiento de la retrac-
tacién en el Cddigo penal como excusa absolutoria, al menos en relacion
al delito de falso testimonio, como ocurre en la mayor parte de las legis-
laciones penales pertenecientes a nuestro circulo sociocultural» (61). La
necesidad de incluir un precepto de tal naturaleza en la ley material viene
determinada, al igual que en otras excusas, por muy diversas consideracio-
nes, aunque todas ellas de politica criminal o, si se quiere, de utilidad o
pura conveniencia, Este cardcter tiene el facilitar, de cualquier modo, al
culpable la anulacidn de su accidn delictiva, el impedir, a toda costa, €l
muchas veces inevitable, perjuicio que el falso testimonio ocasiona a la
Administracién de Justicia e, incluso, a los particulares, y que se verfa
eliminado con un posterior aserto verdadero, el interés, en definitiva, de
conseguir, a cambio de un perddn, la pureza de la prueba, bien juridico
protegido en las diversas modalidades tipicas de falso testmonio (62).

Estas consideraciones tuvieron ya acogida en el Proyecto de Cédigo
penal de 1980, cuyo articulo 511 disponia que «quedard exento de pena el
que, habiendo prestado un falso testimonio en causa criminal, se retractare
en tiempo y forma, manifestando la verdad para que surta efecto» (63),
precepto que pasaria a ser el articulo 434 de la Propuesta de 1983 (64).

La excusa proyectada merecid, en si, como medida de politica legisla-
tiva, el visto bueno de la doctrina. No asf su dmbito y la propia literalidad

(39 La doctrina procesalista es pricticamente undnime al destacar el principio acu-
satorio como fundamento del articulo 715 de fa Ley de Enjuiciamiento Criminal. Valga,
por todos, E. AcuiLEra DE La Paz, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Crimingl,
tomo V (arts. 649 a 846), 2.7 edic., Reus, Madrid, 1924, pp. 434-436.

(60) Vid., sobre el contenido e interpretacién jurisprudencial de esta condici6n
objetiva de procedibilidad, A. MiLAn Garrivo, El delito de falso testimonio, cil.,
pp. 191-193,

61y A Muravy Garroo, «Falso testimonio y retractaciony, en Revista General de
Derecho, nlim. 423 (1979), p. 12.

(62) Cf. A. MurAx Garrmo, «Falso testimonio y retractacions, cit., p. 13.

(63} Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, I Legis-
latura, Serie A, nim. 108-I (17 de enero de 1980), pp. 749-750.

(64)  Propuesta de Anteproyecto del nuevo Codigo Penal, Secretaria General Técni-
ca del Ministerio de Justicia, Madrid, 1983, p. 112.
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de la norma. En cuanto al primer punto, Quintero consideré «sorprendente
que su eficacia se limite al falso testimonio en causa criminal, que es el tipo
mds grave, v no a todos los supuestos posibles de falso testimonio [...],
restriccién que conduce indirectamente a una agravacion de los falsos tes-
timonios menos graves, es decir, los vertidos en procedimiento no crimi-
nal» {(65). Respecto a la redaccion, Garcia Arén advirti¢ de los problemas
interpretativos a que podfa dar lugar, concretamente por lo que hacia a la
expresién «en tiempo y forma [...], para que surta efecto», ya que, al
comtrario de lo que acontece en los Cddigos penales ifaliano o alemdn, no
se habian incluido, en la férmula propuesta, los limites temporales de la
retractacion. Para esta autora, «»en fiempo y forma» ¢s una expresién
procesal que sélo puede referirse aqui al momento procesal oportuno y al
organo competente «para que surta efectos, Y si tal efecto debe equivaler
a evitar una decision judicial basada en el testimonio falso, €l tiempo ha de
equivaler al anterior a que recaiga sentencia y la forma a la retractacidn
ante el juez que esté conociendo del asunto» (66).

En buena medida, la segunda de las consideraciones indicadas fue
asumida por el Proyecto de Cddigo penal de 1992, cuyo articulo 441 es-
tablecfa que «quedard exento de pena el que, habiendo prestado un falso
testimonio en causa criminal, se retractare en tiempo y forma, manifestando
1a verdad para que surta efecto antes de que se dicte sentencia en el proceso
de que se trate, y siempre que, a consecuencia del falso testimonio, no se
hubiera acordado la privacion de libertads (67), texto que mantiene, como
artfculo 439, el Proyecto de 1994, adn en tramitacién parlamentaria (68).

I. BREVE REFERENCIA AL PROYECTO DE (CODIGO PENAL DE 1994

1. El Proyecto de Codigo penal de 1994 mantiene, aunque en térmi-
nos distintos, el desistimiento en la tentativa, el encubrimiento enire parien-
tes, la exencion de pena a rebeldes v sediciosos y la excusa parental.

(65) Cfr. G. Quintiro OLIVARES, «Los delitos contra la Administracidn de Justiciar,
en Ef Provecto de Cddigo Penal, Bosch, Barcelona, 1980, p. 199.

(66) Cfr. M. Garcia ArAN ¥ M. J. MagaLpi, «Los delitos contra la Administracién
de Justicia ante la reforma penal», en Documentacion Juridica, mims. 37-40, monogri-
fico dedicado a la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal (1983), vol. 2,
pp- 1183-1184,

(67) «Proyecto de Cédigo Penal», en Actualidad Penal Legislacién, ndm. 13 (1992),
p. 1023

(68) «Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal», en Acialidad Penal Legisla-
cign, ndm. 12 (1994), p. 951.
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a) El desistimiento en la tentativa (que, en el texto proyectado, com-
prende la actual frustracién) ofrece un dmbito material mds amplio. Expre-
samente se establece que «quedara impune el que evitare voluntariamente
la consumacidon del delito, bien desistiendo de la ejecucidn ya iniciada,
bien impidiendo la produccién del resultado» (art. 16.2).

Ademds, se afiade, en el articulo 19, que, «cuando intervengan varios
sujetos en un hecho, quedard impune aquél o aquellos que desistan de la
gjecucién ya iniciada, e impidan o intenten impedir, seria, firme y decidi-
damente, la consumacién, salvo que su conducta sea constitutiva de otro
delitox.

b) Laexcusa parental, aun conservando su formulacién tradicional, es
objeto de sensibles innovaciones que afectan tanto al dmbito subjetivo
(posibles beneficiarios y condiciones para serlo) como al contenido mate-
rial de [a excusa, amplidndose el mimero de delitos sobre los que puede
incidir, Dice, en efecto, el articulo 266 del Proyecto que «estén exentos de
responsabilidad criminal y sujetos Unicamente a la civil los cényuges que
no estuviesen separados o en proceso de divoreio y, si viviesen juntos, los
ascendientes, descendientes, afines o adoptivos, o hermanos por los hurtos,
robos con fuerza en las cosas, defraudaciones, hurtos de uso de vehiculos
o dafios que se causaran entre si», disposicién que «no es aplicable a los
extrafios que participaren en el delito» (69).

¢) Ei encubrimiento entre parientes, conforme a la nueva sistemdtica
derivada de la autonomia conferida al acto en si, aparece regulado en el
articulo 431 del Proyecto, segdn el cual, «estdn exentos de las penas im-
puestas a los encubridores los que 1o sean de su ¢ényuge o de personia a
quien se hallen ligados por andloga relacién de convivencia, de sus ascen-
dientes, descendientes, hermanos por naturaleza, adoptivos o afines en los
mismos grados, con la sola excepcién de los encubridores que se hallaren
comprendidos en el supuesto primero del nimero 1 del articulo 428», esto
es, quienes hubiesen auxiliado, sin d4nimo de lucro propio, a los ejecutores
para que se beneficien del producto, provecho o precio de un delito.

Se mantiene, pues, una redaccion précticamente idéntica a la del vigen-
te articulo 18. Sélo se ha sustituido el término «afectividad» por el de
«convivencia», en orden a determinar aquellas relaciones andlogas a la
matrimonial que pueden servir de base a la exencién de pena (70).

(69) Vid., con un andlisis minucioso del texto proyectado y sus innovaciones,
F. Pastor Arcoy, «La excusa absolutoria de parentesco», cit., pp. 7725-7730.

(70) La sustitucin procede de 1a propuesta, en tal sentido, formulada, respecto a la
circunstancia mixta de parentesco, en el Anteproyecto de 1992, por el Informe del Con-
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d) Por dltimo, a pesar de la generalizada critica al vigente articulo
226, el Proyecto reproduce pricticamente su contenido. Dispone, en efecto,
el articulo 459 que «quedara exento d¢ pena el que, implicado en un delito
de rebelién, 1o revelare a tiempo de poder evitar sus consecuencias». En sy
apartado segundo, mantiene, en términos idénticos, la atenuante especitica
para los «meros ejecutores», si bien afladiendo que «la misma pena se
impondra si los rebeldes se disolvieren o someticren a la autoridad legitima
antes de la intimacién o a consecuencia de ella». Tanto la excusa abso-
lutoria como la atenuante especifica son aplicables al delito de sedicién
(art, 532).

2. La aprobacién del Proyecto no afectaria a las excusas absolutorias
por regularizacién con la Hacienda Publica o la Seguridad Social, por
cuanto la Disposicion derogatoria exceptia el titulo V1 del Libro T del
vigente Cédigo penal.

3. De las actuales excusas sdlo desaparece, en el texto proyectado, la
referida al pago del cheque en el libramiento sin provisidn, al despenalizar-
s¢ esta conducta.

La auténoma prevision normativa del cheque en descubierto fue pos-
tulada, a partir de los afios cuarenta, por un relevante sector de nuestra doc-
tring, que puso de manifiesto, con distintos argumentas de politica criminal,
la necesidad de conferir al titulo una tutela penal especifica (71).

Esta orientacidn, que lleg a ser asumida por la Fiscalia del Tribunal
Supremo (72), se materializé en la reforma de 1963, que introdujo el che-
que en descubierto en el articulo 535 bis del Cédigo. No obstante, la
configuracién adn vigente de este delito procede de la reforma de 1971,
que, reguldndolo fuera de las defraudaciones, en un capitulo independiente,
integrado por el articulo 563 bis b), pretendi6 conseguir una proteccién
absoluta del cheque. Para elio, se distinguen aquellos supuestos en que
medie finalidad defraudatoria, castigados como estafas, del genuino delito

sejo General del Poder Judicial, del que fue penente T. S. Vives AnTON. Cfr. «Antepro-
yecto del Cédigo Penal 1992 e Informe y Yotos agregados del Consejo General del Poder
Judicial», Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, nim. 11 (1992), p. 216.

(71) Vid., especialmente, E. CugLLo CaLON, La proteccidn penal del cheque, Bosch,
Barcclona, 1944 (con posteriores ediciones en 1949 y 1959), y F. Diaz Paros, «Cheque
(Proteccion penal)», en Nueva Enciclopedia Juridica, F. Seix Edit, t. VI, Barcelona,
1956, pp. 201-206. La propuesta fue, sin embargo, contestada, desde ¢l primer momento,
por sectores mds progresistas de nuestra doctrina. Cfr. A. QuintaNo RipoLLES, «En torno
al cheque sin provisién de fondos», en Revista de Derecho Privado, 1. XLIV {1960},
p- 97: ¥ «De nuevo sobre el cheque en descubierto», en Revista de Derecho Privado,
1. XLVIII (1964), p. 81.

{12y Memoria de lg Fiscalie del Tribunal Supremo, 1952, p. 133.
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de cheque en descubierto, en ¢l que el bien juridico protegido no es el
patrimonio individual sino la seguridad del trifico mercantil.

En aras de esta seguridad, concretada en la pretension legislativa de
que la apariencia del documento coincida con la realidad, se conformé un
delito marcadamente «formal», de insatisfactorias consecuencias (73), sélo
mitigadas mediante una ponderada interpretacién jurisprudencial que des-
tacé la necesidad de no olvidar la propia significacién del cheque en el
dmbito juridicomercantil (74).

La doctrina reacciond muy pronto, con una critica generalizada, contra
la auténoma proteccién penal del cheque (75), que, por demds, se encon-
traba ya en regresion en casi todas las legislaciones pertenecientes a nues-
tro d4mbito sociocultural.

A pesar del sentir mayoritario que, con insistencia, considerd innecesa-
ria y contraproducente la tutela del documento en los términos indicados,
el Proyecto de Cédigo Penal de (980 mantuvo, sin alteraciones sustancia-
les, la incriminacién del cheque en descubierto, como «infraccion relativa
al trifico de medios de pago y crédito, en su articulo 354, que, asimismo,
en ¢l parrafo quinto, prevefa la excusa absolutoria de pago «en ¢l plazo de
cinco dias contados a partir de la fecha de ser requerido fehacientemente
para ello»,

La norma proyectada fue, con unanimidad, objeto de critica por la
doctrina, que, manifestando la opinién general, consideraba que las distin-
tas modalidades del cheque en descubierto o constituyen otro delito (estafa
o falsedad) o no suponen mds que un mere incumplimiento de obligaciones
civiles (76),

(73) Vid., sobre algunas de ellas, parcialmente eliminadas tras la nueva nommativa
juridicomercantil contenida en la Ley 19/1985, de 16 de julio, A. MLAN GARRIDO, «Che-
que y postdatacién», en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, nom. 18 (1985),
Pp. 389-412; y «Breves consideraciones sobre el tratamiento juridicopenal del cheque post-
datado», en Revista General de Derecho, nim. 498 (1986}, pp. 563-378.

(74 Vid. E. Ruiz VabiLLo, «El delito de emisién de chegue en descubierto en la
prictica judicials, en Documentacidn Juridica, nim. 2 (1974), pp. 439-467.

{75) Valga, por todos, M. Moreno MocuoLl, «La invasion del abstracto en el Dere-
cho hasta el nuevo delito de cheque en descubiertos, en Estudios de Derecho Civil en
honor del Profesor Castan Tobeiias, Eunsa, Pamplona, 1969, p. 205.

(76) Cfr. J. M. Stampa Braun y E. Bacioaruro, «La reforma del Derecho penal
econdmico espaiol», en El Proyecto de Cédigo Penal, cit., p. 158.

En el mismo sentido, entre otros, G. QUINTER0 OLivares, «Economia e instrumentos
represivos», en Papers, niim, 13 (1980), p. 208; F. Mufoz Conpe, «La ideologia de los
delitos contra el orden socioecondmico en el Proyecto de Ley Orgdnica de Cddigo Pe-
nal», en Revista Juridica de Cataluiia, t. LXXXI (1982), p. 143; v J. Jovi JanE, «La
necesaria supresién del delito de cheque en descubierto», en Estudios Juridicos en honor
del Profesor Octavie Pérez Vitoria, t. [, Bosch, Barcelona, 1983, p. 381.
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Atendiendo a esta comin posicidn, contraria a su incriminacidn, la
Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédige Penal de 1983 procedid a la
despenalizacidn del cheque en descubierto, que, de no integrar otro delito,
constituiria tan sdlo una forma de ilicito civil.

La despenalizacion se mantuvo en el Proyecto de 1992 y en el actual,
que se limita a considerar, como tipo agravado de estafa, la que «se realice
mediante cheque, letra de cambio vacia o negocio cambiario ficticio»
(art. 243).

4. Finalmente, el Proyecto de Cddigo penal incluye, en su articulado,
diversas previsiones legales que bien pudieran considerarse, en una primera
aproximacidn al tex1o, como nuevas excusas absolutorias. Es el caso de las
exenciones punitivas contenidas en los articulos 210.2, 333.2, 405 y 439
del texto. Del ultimo de estos preceptos, que prevé ia retractacion del falso
testigo en causa criminal, ya me he ocupado en ¢l apartado anterior.

Segiin el articulo 210.2, el que, para perjudicar al otro contrayente,
hobiese celebrado matrimonio invdlido «quedard exento de pena si el
matrimonio fuese posteriormente convalidador.

El articulo 333.2 dispone que «la conducta prevista en el parrafo ante-
rior [prender fuego a montes o masas forestales] quedard exenta de pena si
el incendio no se propaga por la accién voluntaria y positiva de su autors.

Por 1iltimo, el articulo 405 establece que «quedard exento de pena por
el delito de cohecho el particular que hubiere accedido ocasionalmente a la
solicitud de dadiva o presente realizada por autoridad ¢ funcionario piblico
y denunciare el hecho a la autoridad que tenga ¢l deber de proceder a su
averiguacion, antes de la apertura del correspondiente procedimiento, siem-
pre que no hubieren transcurrido mis de diez dias desde la fecha de los
hechos».

IV. ANALISIS DE LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS CONTENIDAS
EN Copigo PanaL MiLITAr

1. Planteamiento

En sentido estricto, el Cédigo de Justicia Militar no contiene mds ex-
cusas absolutorias que las previstas respecto a los delitos de traicién y
espionaje (art. 67) y para la rebelion en tiempo de guerra (art. 82.1). Tam-
bién contempla dos supuestos, unc genérico (art. 23.3) y otro especifico
(art. 129, 2 y 3), de exencién de pena al pariente encubridor. De estas
disposiciones vamos a ocuparnos ahora, en un andlisis que, aun con pre-
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tension basicamente expositiva, determine su origen normativo, naturaleza,
alcance y contenido.

Antes, debe significarse que, obviamente, en la aplicacin del Derecho
penal militar rigen, con independencia de cudl sea su naturaleza, las exen-
ciones de penas que s confieren a los supuestos constitucionales de invio-
labilidad (arts. 56.3 y 71.1 CE) y al desistimiento en la tentativa (art. 3.1 CP).

Y, por supuesto, es de aplicacién el articulo 715 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, cuya naturaleza —condicién objetiva de procedibili-
dad y no excusa absolutoria— ha sido puesta de manifiesto, precisamente,
por la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, para la que, de dicho
precepto «se deduce, de una parte que los testigos que hayan declarado de
forma inveraz en la fase sumarial y, por el contratio, lo hagan con arreglo
a la verdad en &} acto del juicio oral no pueden ser perseguidos por el delito
de falso testimonio cometido en aquella primera fase del proceso, y por
otro lade que, para la persecucion del delito del falso testimonio es sufi-
ciente, si el testigo no comparece a declarar en el juicio oral, con que la
declaracion mendaz se haya producido en el sumario, estableciendo asi un
verdadero derecho de retractacion en favor de los testigos que declarasen
en ¢l plenario [...]. Lo trascendente no es, sin embargo, si el derecho de
retractacion puede o no ser ejercido en ¢l sumario, sino el hecho de que su
consagracién legal, precisamente para el acto del juicio oral, pone de relie-
ve la mayor trascendencia que la prueba celebrada en ese acto tiene para
que el tribunal forme su convicciény (77).

Por (iltimo, dentro de estas consideraciones previas, me parece opor-
tuna una referencia al articulo 105 del Cédigo penal militay, derogado por
la Disposicién adicional octava de la Ley Orgénica 13/1991, de 20 de
diciembre. ‘

Establecia dicho precepto que, «en los delitos militares flagrantes de
traicidn, rebelién, sedicién, los de insulto a superior, desobediencia, cobar-
dia, quebrantamiento de servicio y contra las leyes y usos de la guerra, el
superior que incurriere en el abuso de autoridad previsto en los dos artico-
los anteriores, quedard exento de responsabilidad si se prueba que tuvo por
objeto contener por un medio racionalmente necesario y proporcionado la
comisién de aquéllos».

Los antecedentes de la exencion se encuentran en los articulos 202.2
del Cédigo penal de la Marina de Guerra de 1888, 325.2 del Cddigo de

(77) Sentencia del TS de 22 de septiembre de 1989 (Jﬁrisprudencia del Tribunal
Supremo, p. 277).
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Justicia Militar de 1890 y 434.2 del Cédigo de 1945. En relacién a este
tiltimo, advertia la doctrina como se trataba, no de una excusa absolutoria,
sino de una causa de justificacién (78). Precisamente por ello, entendia
Rodriguez Devesa que, aun cuando no hubiese figurado tal prevision es-
pecifica, «los casos que se mencionan producirfan del mismo modo la
exencién de responsabilidad criminal, por tratarse de supuestos en los que
el superior se limita a cumplir el deber que en todo momento tiene de
mantener la disciplina entre sus inferiores, deber que puede justificar su
conducta aun en supuestos no previstos especificamente» (79).

La Comisi6n para el Estudio y Reforma de 1a Justicia Militar optd, no
abstante, por mantener la especifica exencion de pena, tespecto al delito de
abuso de autoridad (80), en el articulo 101 del Anteproyecto, cuya nibrica
era, precisamente, la de «Justificacion de la conductas {81).

Tal opcidn fue ya, en esos momentos, cuestionada por algunos sectores
juridicomilitares, para los que «sobra el articulo 101, porque se refiere a
la justificacién de conducta de un superior cuando trata de «contener
pot un medio racionalmente necesario» determinados delitos militares
[...J. Cuando el superior actie con esa finalidad amparado por una causa
de justificacion para evitar la comisién de un delito o falta, no pue-
de hablarse propiamente de un abuso de autoridad ni de un maltrato de
obra» (82).

El precepto pasaria, sin embargo, come articulo 104 del Proyecto (83)
y. con algiin retoque, al texto definitivo (art. 103),

No pretendo aqui ocuparme de la norma (84), pero si destacar que con-
templaba una causa de justificacion. As{ lo habfa advertido el legislador, asi

(78) Cfr. J. Roas Caro, «El maltrato de obra a un inferior en el Cédigo de Justicia
Militar», en Revista General de Derecho, nims. 493-494 (1983), pp. 3238-3240.

(719 1. M. Rooricuez Devesa, «Extralimitaciones en el ejercicio del mando», en
Nueva Enciclopedia Juridica, F. Seix Edit,, 1. X, Barcelona, 1958, p. 399.

(80) Comisién para el Estudio y Reforma de la Justicia Militar, Acta de la Sesién
del dia 24 de abril de 1981, p. 2.

(81) Anteproyecto de Codigo Penal Militar, Madrid, 1982, p. 66. La naturaleza
juridica del precepto es, asimismo, destacada en el predmbulo del texto (p. 21).

(82) Informe de la Asesoria Juridica del Cuartel General del Ejército, 23 de junio
de 1982, p. 8.

(83) Boletin Oficial de las Coites Generales, Congreso de los Diputados, 1T Legis-
latura, Serie A, nim. 123-1 (12 de noviembre de 1984), p. 1855.

(84) Vid., especialmente, J. L. RoDRiGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, «Delito de abuso de
autoridad», en Comentarios al Codigo Penal Militar, coord. por R. Blecua Fraga y J. L.
Ropricuez-ViLLasanTe ¥ PrieTo, Civitas, Madrid, 1988, pp. 1386-1401. Desde una pers-
pectiva especifica, M. Sitnz SAGAsETA DE ILgRpoz, «Un caso de represién directa de las
infracciones graves del Derecho humanitario: ¢l articulo 105 del Cddigo penal militar
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se habia resaltado en el propio texto {que se referia a una exencién de res-
ponsabilidad y no de pena) y asi lo entendfa la doctrina (85), que, incluso,
considerd «superada la opinién de que es una excusa absolutoria» (86).

Pero si se traen aqui estas consideraciones es porque, discrepando de
la posicién general, Higuera Guimer4 sostiene que el derogado articulo 105
«contemplaba una excusa absolutoria» (87) y la memoria de remision a las
Cortes del Anteproyecto de Ley del Servicio Militar se referia a «la excusa
absolutoria del abuso de autoridad» (8R).

Y de dicha tesis —unida a la propia supresién del precepto— podria
deducirse que, en la vigente legalidad, las vias de hecho del superior ten-
dentes a contener la flagrantc comision de delitos graves serian, en todo
caso, antijuridicas. Es mds, asi lo entendid, durante la tramitacién parla-
mentaria de la reforma, el Grupo Popular cuando, en ¢l Congreso de los
Diputados, se opuso a la supresién del precepto (enmienda nim. 124),
proponiendo que se mantuviese, si bien, en los casos de desobediencia, ésta
se limitarfa a la «cometida en tiempo de guerra, estado de sitio, frente a
rebeldes o sediciosos o en situacion peligrosa para la seguridad del buque
o aeronave» (enmienda ndm. 125), postura reiterada en el Senado con las
enmiendas nimeros 112 y 113 al texto proyectado (89).

espaiiol», en Revista General de Derecho, nims. 538-539 (1989), pp. 4731-4736. El tema
constituyd, incluso, el nicleo de la tesis doctoral de Rojas Caro, donde insiste en los
planteamientos vertidos en anteriores publicaciones. Cfr. I. Roias Caro, La coercidn
directa del superior jerdrquico (Vias de hecho y abusos de autoridad legitimos), tesis
inédita, Sevilla, 1994.

(85) Vid., entre otros, J. L. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRiETO, «Delito de abuso de
autoridad, cit., pp. 1394-1397; M. Sienz Sacasera pE [LGrpoz, «Un caso de represion
directa de las infracciones graves del Derecho humanitario», cit., p. 4734; J. Rojas Caro,
La coercién directa del superior jerdrguico, cit., pp. 464-466.

A, Belirdn enttende, asimismo, que «la redaccién del articulo es confusa, pero es
evidente que estd describiendo wna cavsa de justificacion». Cfr. A. Beltrdn Nifez y
J. Pabira Carsariapa, «Cédigo penal militars, en Legisiacion penal especial, Colex,
Madrid, 1986, p. 59.

(86) Cfr. ]. L. RobriGUEZ-VILLASANTE Y PRIET0, «La derogacién del articulo 105 del
Cédigo penal militar; vias de hecho, delito flagrante y abuso de autoridad», en Los delitos
conira la prestacién del servicio militar, coord. por A, Milldn Garrido, JM Bosch Edit.,
Barcelona, 1995, p. 604.

(87) I. F. Hicuera GuiMerA, Curso de Derecho penal militar espafiol, vol. I «Parte
General», Bosch, Barcelona, 1990, p. 444,

(88) Vid. J L. RoDRIGUEZ-VILLASANTE ¥ PriETO, «La derogacién del articulo 103 del
Cddigo penal militars, cit., p. 577.

(89) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, [V Legis-
latura, Serie A, nim. 60-3 (17 de octubre de 1991), pp. 60-61: y Senado, IV Legislatura,
Serie 11, nim. 57 (c) (21 de noviembre de 1991), pp. 50-51.
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Tal entendimiento resulta, sin embargo, inadmisible. El articulo 105 no
constitufa sino una especifica circunstancia de «justificacién de la conduc-
ta», mantenida en el Codigo por consideraciones histéricas y de oportuni-
dad, pero que suponia, ¢n suma, un precepto superfluo e, incluso, contradic-
torio. Superfluo porque, a diferencia de aquellas otras disposiciones que
prevén, precisamente, excusas absolutorias, el articulo 105 contemplaba,
segiin se viene indicando, una causa de justificacion, reconducible, en todo
caso, al dmbito de las circunstancias generales de exclusién de antijuridici-
dad de la conducta. Y contradictorio porque, en (ltimo término, si 1a accién
del superior es «la debida», no puede hablarse de abuso de autoridad (90).

Por ello, el Tribunal Supremo ha calificado, con acierto, esta alteracidn
normaiiva como «mera correccién técnica», destacando que «la exencién
de responsabilidad que venia recogida en el indicado articulo 105 del
Cédigo penal militar actuard siempre en ¢l mundo del Derecho cuando las
circunstancias que la justifiquen concurran» (91).

2. El encubrimiento entre parientes (arts. 23.3 y 1292 y 3 CPM)
A) Previsiones legales: antecedentes

El Codigo penal militar presenta una doble previsién normativa del en-
cubrimiento entre parientes: las contenidas en los articulos 23.3 y 129.2y 3,

La primera de ellas, de cardcter genérico, viene incluida tras la regu-
lacion del encubrimiento: «Salvo en tiempo de guerra, no se perseguird
como encubridores al conyuge, o persona ligada de forma permanente por
andloga relacion de afectividad, o los ascendientes, descendientes o her-
manos del encubierto», La segunda es consecuencia de la auténoma con-
sideracion del encubrimiento en los delitos de abandono de destino o
residencia y desercién. En tal supuesto, también «quedara exento de pena
el encubridor que lo fuere de su cényuge o persona a quien se halle ligado
de forma permanente por andloga relacién de afectividad, de su ascendien-
te, descendiente o hermano. No obstante, cn tiempo de guerra, se podrdn
imponer en todo caso las mismas penas que a los autores de los respec-
tivos delitos».

(90) Cfr. A, MoLAN GarrDo, «Prélogo» a la 4." edicién de Cédigo penal militar y
legislacidn complemenaria, 57 edic., Tecnos, Madrid, 1995, pp. 42-43.

(91) Sentencia del TS de 9 de marzo de 1992 (Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, p. 62).
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a) La previsién genérica del encubrimiento entre parientes tiene sus
antecedentes —ademds de en la legislacion comin— en el Cédigo penal
para el Ejército de 1884 (art. 14) y en el Cédigo penal de la Marina de
Guerra de 1888 (art, 26).

El Cédigo de Justicia Militar de 1890 se limitd a establecer que, en esta
materia, serian de observancia «los preceptos del Codigo penal ordinario»
{art. 174),

El Cédigo de 1945 optd, en cambio, conforme al principio de integra-
lidad formal adoptade, por transcribir la férmuia del articulo 18 del Cédigo
penal en un precepto (el articulo 200) merecedor de escasa atencién a la
doctrina, que, sin embargo, destacé su fundamente.

Para Querol, se trataba de «una excusa absolutoria basada en que es
humano atender al natural influjo que, para auxiliar a los familiares —awn
conociendo que no han obrado bien—, tienen los vinculos de sangre» (92).
En sentido similar, apuntaba Landin Carrasco que «tal exencién es natural,
ya que la ley fundadamente supone y justifica que los parientes intimos se
protejan y s¢ encubran, ya por afecto, ya por salvar el buen nombre de la
familia» (93).

La cldusula actual es, sin embargo, fruto de diversas vicisitudes y cam-
bios de criterios, no siempre afortunados, a lo largo de la génesis y trami-
tacién parlamentaria del precepto.

Desde que, en 1950, «se desgajo el encubrimineto lucrativo del articu-
lo 17 del Cédigo penal, en el que venian englobados todos los supuestos
de encubrimicnto, regulandolo como delito auténomo, manteniendo las
demds formas como encubrimignto-participacidn, las criticas formuladas al
legislador desde ¢l campo de la doctrina cientifica fueron undnimes, por no
haber aprovechado la ocasi6n para regular como delitos auténomos todas
las conductas que, por ser post-delictuales, no deban reputarse como cons-
titutivas de formas de participaciény» {94).

Haciéndose eco de esta opinidn comun, el encubrimiento (favoreci-
miente personal y real) fue incluido como delito contra la Administracion
de Justicia en ¢t Proyecto de Codigo penal de 1980 (arts. 515-517), criterio

(92) F. pe QueroL Y Duran, Principios de Derecho militer espariol, con arreglo al
Cédige de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, t. 1I: «Derecho Penal Militar», Edit.
Naval, Madrid, sf., p. 121

(93) A. Lavpin Carrasco, Manual de Derecho penal y procedimientos militares,
5. edic., Imprenta del Ministerio de Marina, Madrid, 1963, p. 47.

94) Cf. M. Garcia MigueL, «<Los delitos contra la Administracién de Justicia en
la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penals, en Documeniacion Juridica,
nims. 37-40 (1983), vol. 2, cit,, p. 1113,
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que permaneci6 en la Propuesta de Anteproyecio del nueve Cadigo penal
de 1983 (arts. 423-425) y que, retomado en el Proyecto de 1992 (arts. 430-
433), se mantiene en el actual texto en tramitacion (arts. 428-431).

Pues bien, los redactores del Cddigo penal militar, en ésta como en
otras materias, siguieron la linea marcada por el Proyecto de 1980 y, en
consecuencia, regularon el encubrtimiento de forma auténoma, concreta-
mente en el articulo 87, integrante del capitulo IV del titule IV («Delitos
contra la institucién militar») del Anteproyecto de 1982 (93). En lo atinente
a la exencién punitiva, con transcripcidn practicamente literal del articu-
lo 517 del Proyecto, se disponia que, «salvo en tiempos de guerra, no s¢
aplicarén las penas de este capitulo a los conyuges, ascendientes, descen-
dientes y hermanos del favorecido, ni a quienes estén ligados al mismo por
andloga relacion de afectividad» (art. 87.2).

Al nuevo criterio aludfa el predmbulo del Anteproyecto, seiialando que
«el capitulo 1V, dedicado al encubrimiento de delitos militares, contiene
una detallada referencia a los distintos supuestos en que se estima conve-
niente tipificarlos como figura autonoma, en lugar de acudir a lejanos
planteamientos generales de la legislacién comtin» (96).

La justificacién —ciertamente poco fundada y menos esclarecedora—
no evitd la reaccion contraria, al cambio normativo proyectado, por algunos
sectores juridicemilitares, Asi, se dijo que «no hay razén que explique por-
qué [el encubrimiento] se inserta, como un delito auténomo, en un titulo
destinado a tratar de una especie o clase determinada de infracciones cuan-
do e! encubrimiento se considera por la doctrina como una forma de partici-
pacion en el delito de cvalquier género v no como un tipo delictivo en si
mismo (salvo la receptacién), [..., por lo que), en buena sistemdtica, serfa
mas adecuada la inclusion de su concepto en el Libro I» (97). Més consis-
tencia ofrecia ¢l entendimiento de que, en tanto no se reformase la legisla-
cién comiin, el nuevo planteamiento origina unz discordancia con el Cédigo
penal que, «cuando se silencia todo lo relativo a la participacion criminal
con remisidn tacita al Derecho comiin, no es deseable ni afortunadax (98).

Debe reconocerse que, en lo que a la exencién de pena respecta,
Ja redaccion era —como la del articulo 517 del Proyecto de 1980— altamen-
te defectuosa, en especial porque ampliaba, injustificadamente, ¢l beneficio

{95) Ameproyecio de Cédigo Penal Militar, cit., p. 62.

(96) Anteproyecio de Cédigo Penal Milirar, cit., p. 18.

(97) Informe de la Asesoria Juridica de la Junta de Jefes de Estado Mayor, 2 de julio
de 1982, pp. 10-11.

(98) Informe de la Asesoria Juridica del Cuartel General del Ejéreito, 23 de junio
de 1982, p. 8.
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a los parientes que auxiliaran, sin 4nimo de lucro propio, a los ejecutores de
un delito «para que se beneficien del producto, provecho o precios, a la vez
que referfa la «andloga relacién de afectividad» no sélo a la de los conyu-
ges, sino también a la de ascendientes, descendientes y hermanos. Y, asi-
mismo, la ubicacién del encubrimiento, dentro de la parte especial, resulta-
ba muy cuesticnable, porque cuestionable era la propia categoria de los
«delitos contra la institucién militar» en que se insertaba.

Pero, en esencia, el criterio del Anteproyecto era acertade v, en mi
opinién, debid haberse mantenido con las rectificaciones oportunas, entre
ellas la inclusion del precepto entre los «delitos conira la Administracion
de la Justicia Militar», dentro de un titulo que no apareceria, como se sabe,
hasta la tramitaci6n del texto en el Senado (99).

No fue asi. Y si bien en ¢l Proyecto no se altera sustancialmente la
configuracién normativa del «encubrimiento de delitos militares», restrin-
giéndose tan s6lo el dmbito material subjetivo de la exencién de pena
(art. 89), en el Congreso de los Diputados fue aceptada una enmienda (la
numero 92) del Grupo Popular, conforme a la cual, €l encubrimiento debia
ser «devueltos al Libro I, «que se refiere a las disposiciones generales,
desde el momento en que, conforme a la redaccién del articulo 89, el
encubrimiento se pena para todos los delitos militares, sin excepeién» (100).
Surge, asi, un articulo 23 bis, que pasarfa a ser el 24 del texto aprobado por
el Pleno (101) y, sin més alteraciones, ¢l vigente articulo 23.

b) Ha sido tradicional en nuestro Derecho historico la incriminacidn
auténoma de las distintas formas participativas en el delito de desercidn,
aunque no siempre se recogiese expresamente la exencién de pena al pa-
riente encubridor. Lo hicieron ¢! Cédigo penal de la Marina de Guerra de
1888 (art. 228) v el Codigo de Justicia Militar de 1945 (art. 380), remitién-
dose, en ambos casos, a la prevision genérica del encubrimiento entre
parientes contenido en la parte general (102).

Sin embargo, en los trabajos preparatorios del vigente Cddigo, sus
redactores no consideraron, inicialmente, necesario un tratamiento especi-

{99) Esta es también la opinién de Rodriguez-Villasante. Cfr. I. L. Robricupz-ViLL-
SANTE ¥ PRIETO, «E! Codigo penal militar», en Revisia General de Derecho, nim. 499
(1986}, p. 1303.

(100} Vid. J. A. FervAnpez Ropera, «El encubrimiento», en Comentarios al Cddigo
Penal Militar, cit., pp. 449-450.

(101) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, II Legis-
latura, Serie A, mim. 123-II (1 de julio de 1985), p. 1866/112,

(102) Vid. A. MiLan Garrwo, El delito de desercion militar, Bosch, Barcelona,
1933, pp. 15 y 153-154.
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fico de estas formas de participacién (103). Fue en la Gltima revisién cuan-
do se incorpord al Anteproyecto una disposicién comiin (artfculo 136} que,
en su parrafo primero, conferfa autonomia punitiva a la apologfa, el auxilio
y el encubrimiento de cualquiera de los delitos contra el deber de presencia
y prestacién del servicio militar. El precepto, en sus parrafos segundo y
tercero, afiadia: «Quedar4n exentos de penas los encubridores que lo fueren
de sus conyuges, ascendientes, descendientes, hermanos o quienes estuvie-
sen ligados por andloga relacion de afectividad. No obstante, en tiempos de
guerra, se podrdn imponer, en todo caso, las mismas penas que a los au-
tores de los respectivos delitos» (104).

El criterio mantenido por la Comisién fue cuestionado en el propio
Ministerio de Defensa, que no comprendia «la necesidad de haber sancio-
nado especificamente supuestos de encubrimiento en determinados delitos,
como ocurre [...] con aquellos contra el deber de presencia y prestacién del
servicio militar» {103),

El tema fue debatido en la posterior revisidn general del Anteproyecto,
llegandose a una solucién de compromiso, que limité el alcance del precep-
10 a «los delitos comprendidos en las Secciones 1.* y 2. del capitulo, esto
es, al abandono de destino o residencia y a la desercién. Se excluia la
participacion en los quebrantamientos especiales del deber de presencia y,
de modo especial, en la utilizacién voluntaria y simulacién para eximirse
del servicio militar y negativa a cumplirlo,

Tal fue el alcance conferido a la previsién del articulo 128 del Proyec-
to (106), que permaneceria inalterada durante toda la tramitacién parlamen-
taria, pasando a ser el vigente articulo 129, que sdlo de modo indirecto ha
visto afectado su contenido con la reforma operada en los delitos contra los
deberes de presencia y de prestacion del servicio militar por la Disposicién
Adicional 8." de la Ley Orgdnica 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio
Militar (107),

(103) Vid. las actas de la Comisi6n para el Estudio y Reforma de la Justicia Militar,
especialmente la de la Sesidn del dia 24 de abril de 1981, p. 13. Asimismo, A. MiLAN Ga-
RriDO, «Delitos contra el deber de prestar el servicio militar», memoria inédita, Madrid,
1931.

(104) Amteproyecto de Cédigo Penal Militar, cit., pp. 75-76.

(105) Informe de la Asesoria General del Ministerio de Defensa, 1 de julio de 1982,
p. 13.

(106} Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
ném. 1231, cit., p. 1858.

(107) Vid. A. MiLAN Garripo, «La reforma de las infracciones contra e] deber de
presencia: los delitos de desercién y ausencia arbitraria», en Derecho penal y procesal
militer, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pp. 69-115.
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B) Naturaleza juridica

Aunque las previsiones legales contenidas en los articulos 23.3 y 124.2
y 3 del Cédigo penal militar no son exactamente coincidentes y, en ambos
casos, difieren de sus cormelativos preceptos en la legislacion comin, vi-
gente v proyectada, todos estos supuestos de exencion de pena al pariente
encubridor presentan, con ¢l mismo fundamento, idéntica base sustancial.
0, lo que es lo mismo, ofrecen la misma naturaleza juridica.

Ya adverti, en el apartado general de este trabajo, que la naturaleza
juridica del encubrimiento entre parientes no entrafia una cuestién pacifica,
$ino un tema respecto al cual la doctrina se encuentra dividida, con posi-
ciones rigurosamente fundadas.

En este lugar, es mi intencién limitarme a exponer las tesis sostenidas
y argumentos esgrimidos, para, después, con independencia de nuesiro
criterio y, en cuanto sea posible, tomando en consideracidn ambas posicio-
nes, analizar, especialmente en sus particularismos, los supuestos —gené-
rico y especifico- de encubrimiento entre parientes previstos en la legisla-
cién penal mikhtar:

a) Para Silvela, la exencidn de pena dispensada al pariente encubridor
constituye una genuina excusa absolutoria (108), posicidn que se genera-
lizarfa entre los autores de la época (109). Con posterioridad, incluso Antén
Oneca parece sostener esta tesis, pues aun cuando advierte que en la exen-
cién «predomina ¢l aspecto de inculpabilidad» (110}, observa, a continua-
cién cémo «la ley no ha dejado al juez la investigacion del caso concreto,
como es lo mas propio del juicio de culpabilidad, para determinar cuando
realmente ha sido el afecto determinante del encubrimiento (es posible, por
ejemplo, que el hermano haya procedido por motivos politicos, pertene-
ciendo 4mbos a la misma secta o que sea mds intenso que entre parientes
el afecto entre prometidos o amigos), sino que ha establecido una presun-
cién de incolpabilidad fundada en razones de utilidad social» (111}

En la doctrina actual, se insertan en cste sector favorable a la con-
sideracidn del encubrimiento entre parientes como excusa absolutoria, entre

(108) L SwveLa, EI Derecho penal estudiade en principios y en la legislacidn
vigente en Esparia, Parte Segunda, cit., pp. 201-202.

(109) Vid., entre otros, Q. SALDANA, Derecho penal espaiiol, adicionado al Tratado
de Derecho penal de F. von Liszt, wad. de L. Jiménez de Asda, t. IIL, Reus, Madnd, s.f,
p. 135; M. Lopez-Rey v Arroio y F. ALvarez Vaipes, El nuevo Codige penal, Edit.
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1933, p. 80.

(110) ). AntOn Oneca, Derecho Penal, Parte General, cit., p. 317.

(111) 1. Anton Oneca, Derecho Penal, Parte General, cit., p. 318.
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otros, Rodriguez Mourullo, Bajo Fernindez, Rodriguez Ramos y Bustos
Ramirez (112).

Destaca, en efecto, Bustos como la exencion de pena, en este supuesto,
«aparece presumida iuris et de iure, y lo propio de las causas de inexigi-
bilidad es todo lo contrario, es decir, su apreciacion en el caso concreto v
conforme a las circunstancias», de forma que la inexigibilidad podrd con-
currir o no, sin que ello obste a la aplicacién del precepto (113).

Para este autor, «lo tinico que juega en definitiva es la consideracion
politicosocial de la alteracién formal de las relaciones familiares (y seme-
jantes) que se produciria, y no la necesidad imperiosa de actuar para el
sujeto en razdn del significado material de dichas relaciones» (L114).

A favor de esta tesis estarfa la «objetivizacion» de la férmula normativa
en ¢l Proyecto de 1994, en la que, como se ha indicado, la «relacién de
afectividad» es sustituida por una «relacion de convivencia».

b) No ebstante, puede reputarse hoy mayoritaria la tesis que conside-
ra el encubrimiento entre parientes come un supuesto de no exigibilidad de
otra conducta, en definitiva como una causa excluyente de la culpabilidad.

Resulta, a mi modo de ver, esclarecedor el comentario de Alvarez
Martinez al articulo 14.2 del Cddigo penal de 1848, del que procede la
exencidn en los términos vigentes. Dice el referido autor: «El fundamento
de esta escepcion es racional y poderoso. ;Con qué derecho podria exigir
la ley que un padre, sabiendo que su hijo habfa cometido un crimen que
debia perderle no procurase borrar hasta los vestigios de su existencia para
que no llegase a ser descubierto? [...]. Hay una ley mds antigua que las
sociedades y superior a sus leyes, la ley de la naturaleza; y serfa inmoral
que una ley humana exigiese de un padre, de un hijo, de una muger, que
sofocasen esos honrosos sentimientos que ennoblecen tan bellos nombres,
¥ que enaltecen tanto 4 nuestra especie. Solo 4 un padre desnaturalizado,
solo 4 una muger degradada se les puede exigir ¢n lance tan critico que no
tiendan una mano de favor y proteccion a una persona desgraciada, por lo
mismo que se ha hecho culpable, y con guien le unen vinculos de tal
especie» (113).

(112) Vid., con una sintesis de la argumentacidn, J. F. Hicuera GUIMERA, Las excu-
sas absolutorias, cit., pp. 22-23.

(113) J. Bustos Ramirez, Manual de Derecho PenalParte General, cit., p. 391.

(114) 1 Busrtos Rawmirgz, Manual de Derecho Penal, Parte General, cit., p. 392.

(115) T. M pE Vizmanos y C. ALvarez MARTINEZ, Comentarios al nuevo Cddigo
Pengl, Establecimiento tipografico de J. Gonzélez y A. Vicente, tomo 1, Madrid, 1848,
p. 181,
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En sentido similar se manifesté Pacheco (116), al que invoca expre-
samente Rodriguez Mufioz para avalar su reaccién contra la doctrina tra-
dicional y, en definitiva, su tesis favorable a la concepcion del encubri-
miento enire parientes como causa de no exigibilidad de una conducta
distinta (117).

En esta linea, para Rodriguez Devesa, «el sujeto s imputable y actia
dolosamente. Por lo tanto, hay que concluir que si no existe culpabilidad es
porque la ley no juzga oportuno exigir un comportamiento diverso» (118).
Mids alld va Sainz Cantero, quicn destaca c6mo el pariente encubridor reali-
za su accién con plena conciencia y voluntad, y, aunque sabe que su com-
portamiento es antijuridico, no puede, humanamente, determinarse de acuer-
do con el deber (119).

Con orientacién similar, Diaz Palos sostiene c6mo, en el encubrimiento
entre parientes, «no se excluye la pena utilitatis causa, por mds que con-
curran la antijuridicidad v la culpabilidad, sino que realmente falta esta
fltima porque, humanamente, no s¢ les puede exigir a tales parientes otra
conducta que la que les dicta la voz de la sangre y de la naturaleza. Habran
obrado tales parientes al encubrir al deudo de modo antijuridico, serdn
capaces de imputacion y habrdn sido conscientes de su acto, pero no sc les
puede hacer reproche del mismo» (120).

En suma, como observa Navarrete Urieta, «la acci6n es la resultante de
una dura alternativa, en la que no serfa humanamente posible un compor-
tamiento distinto, no llegando a surgir el reproche de la conducta que es lo
que constituye la esencia de la culpabilidad» (121).

Siguen, asimismo, esta orientaci6n, entre otros, Cuello Calon (122),
Quintero Olivares (123) e Higuera Guimer4 (124). Por mi parte, también
me he manifestado, en ocasiones anteriores, a favor de considerar «todo

{116) 1. F. Pacugco, El nuevo Cédigo Penal concordado y comentado, tomo 1,
Madrid, 1848, p. 281.

(117 I. A. Ropricusz Mutioz, Notas al tomo [, cit., p. 166

(118) J. M. Rooricuez Devesa, Derecho Penal Espaniol, Parte General, cit., p. 654,

(119) 1. A. Samz Cantero, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, vol. 111, cir,,
pp. 121-122.

(120) F Diaz Paros, «Culpabilidad juridico-penal», en Nueva Enciclopedia Jurtdi-
ca, F. Seix Edit., t. VI, Barcelona, 1954, p. 144.

(121) J. M. Navarrete URETA, «El encubrimiento entre parientes (articulo 18 del
Cadigo penal)», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. X1I (1960), p. 237.

(122) E. CueLro CaLdn, Derecho Penal, tomo 1 (Parte General), vol. 2.° cit., p. 640.

(123) G. Qumvrero OLivares y F. Muroz Conpe, La reforma penal de 1983, Destino,
Barcelona, 1983, p. 98.

(124} 1. F. Higuera GUIMERA, Las excusas absolutorias, cit., p. 23.
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supuesto de encubrimiento entre parientes como una forma de no exigibi-
lidad de otra conducta» (125).

C) Elementos

a) Presupuesto para que opere la exencion de pena prevista en los
articulos 23 y 129 del Cédigo penal militar es que se haya producido un
acto de encubrimiento, en cualquiera de las tres modalidades descritas en
el primero de los indicados preceptos.

No estdn, pues, excluidos del beneficio —como acontece en la legisla-
¢idn comin (vigente y proyectada)— los que «auxilien a los ejecutores
para que se beneficien del producto, provecho o precio de un delito»,
siempre que el auxilio sea «sin dnimo de lucro»,

Esta injustificable ampliacion del dmbito material objetive de la norma
procede, como se dijo, del Proyecto de Codigo penal de 1980. A mi modo
de ver no es ni planteable, como hace Higuera Guimerd, la posibilidad de
aplicar la limitacidn mantenida en la legislacion comin, Convengo, desde
luego, con él en que «se produce aqui una especialidad sin fundamento
alguno» (126), determinante, ademds, de una situacién materialmente in-
justa y politicocriminalmente insatisfactoria.

En el supuesto conterplado por la prevision especifica del articulo
129.2, el encubrimiento ha de estar referido a un delito de desercién o de
ausencia arbitraria. Por ello, en este caso, al no ser imaginable un «produc-
to, provecho o precio», sélo serdn posibles las modalidades 2% y 3.* del
articulo 23 (127).

b) La exencién ampara —{anto en ¢l supuesto genérico como en el
especifico— «al conyuge, o persona ligada de forma permanente por and-
loga relacién de afectividad, a los ascendientes, descendientes o hermanos
del encubierton.

a’) Respecto al cdnyuge, sélo es determinante la existencia de vincu-
lo matrimonial, sin que se exija una convivencia efectiva: «no cabe recha-
zar la vigencia y aplicabilidad [del beneficio] cuando los cdnyuges estin

(125) A MuLAN Garrmo, El delito de desercion militar, cit., p. 154, y en Los
delitos contra la presiacion del servicio militar, cit., p. 514

(126) J. F. Hicuera GuimerA, Curso de Derecho penal militar espaiiol, vol. I, cit.,
p. 413; vy en Las excusas absolytorias, cit., pp. 25-26.

(127y Cfr. ). A. FerNAnpEZ RoDERA, «Incitacién, apologfa, auxilic y encubrimiento
de los delitos de abandono de destino o residencia y deserciéns, en Comeniarios al
Cédigo Penal Militar, cit., pp. 1604-1603.
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separados judictalmente o de hecho, si no media seniencia de nulidad o
divorcio» (128).

Por supuesto, la relacion conyugal ha de existir en el momento en que
se realizan los hechos constitutivos del encubrimiento. La posterior diso-
lucién del vinculo es irrelevante al respecto, como también lo ¢s la decla-
racidn de nulidad matrimonial, que, con independencia de sus efectos ge-
nerales y refroactivos en el dmbito juridicoprivado, no puede afectar a la
responsabilidad penal por hechos acaecidos con anterioridad al pronuncia-
miento.

Serias dificultades interpretativas se derivan de la asimilacion al con-
yuge de la «persona ligada de forma permanente por andloga relacién de
afectividad». Porque es lo cierto que, con independencia del fundamento de
la exencidn, la ley no exige, en ningln supuesto, una determinada vincu-
lacion afectiva,

Por ello, aunque se trata de un concepto normativo, que, en consecuen-
cia, requicre en cada caso, una interpretacidn, necesariamente valorativa, por
parte del juzgador, entiendo que, en principio, queda limitado a las uniones
de hecho en sentido estricto, esto es a aquellas personas que mantienen una
vida (familiar) en comiin, sin base en el vinculo matrimonial.

No es necesario acreditar el afecto, que debe presumirse. Lo que la ley
requiere es una unién permanente de la que cabe esperar «relacidn de
afectividad similar a Ja de los matrimonios legalmente constituidos» (129).

La férmula puede, sin embarge, ser objeto de una generosa interpreta-
citin que permita su aplicacion analdgica en situaciones distintas a la unidn
de hecho estrictamente considerada (130). Para Higuera Guimerd, en opi-
nién que me resulta cuanto menos cuestionable, entre tales situaciones cabe
incluir las relaciones afectivas homosexuales (131).

b’) Encuanto a los parientes en sentido propio (132), la ley se refiere
a «ascendientes, descendientes y hermanos», sin mds precisiones.

(128) Sentencia del TS de 2! de mayo de 1991 (RJA nim. 3739).

(129) Cfr. . M. Rooricuez DEvEsa, Derecho Penal Espafiol, Parte General, it
p. 633.

{130) Cfr. J. A. FernANDEZ RODERA, «El encubrimiento», cit., p. 458.

(131) L F. Hicusra GUIMERA, Curso de Derecho penal espafiol, vol. 1, cit., p. 412;
y Las excusas absolutorias, cit., p. 25. En contra, J. M. RobricuEz DEVESA, Derecho Penal
Espanol, Parte General, cit., p. 653.

(132) La relacién conyugal, aun siendo la base de la familia, no constituye paren-
tesco en términos estrictos, sino un vinculo especial que afecta intensamente 2 la situa-
cién juridica de los cényuges. Cfr. J. Castan TopENAs, Derecho civil espanel, comin y
foral, t. 1, vol. 2.°, 11* edic., Reus, Madrid, 1971, p. 245.
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En consecuencia, son beneficiarios de la exencién todos los parientes
en lfnea recta, naturales (matrimoniales y extramatrimoniales) y adoptivos.
Y, en linea colateral, los hermanos en idénticos términos. Esta determina-
cion se deriva no sélo del artfculo 108 del Cédigo civil, en redaccién dada
por la Ley 11/1981, de 13 de mayo (133), sino de los propios términos
genéricos utilizados por la ley penal militar.

Precisamente, ante la inespecificidad de la ley, que no admite restric-
cidn alguna, debe considerarse comprendidos en el dmbito material subje-
tivo de la exencidn tanto el parentesco de doble vinculo como el de vinculo
sencillo. Mayores dificultades ofrece la inclusion del parentesco «deriva-
do» (de relacién tanto matrimonial como extramatrimonial), porque, en tal
supuesto, no puede hablarse, en términos estrictos, de ascendientes, des-
cendientes o hermanos, sino de «afines». A ellos se refiere expresamente
la legislacidn comtin (vigente y proyectada), pero no el articulo 23.3 del
Cédigo penal militar.

¢) La exencién de pena —tanto en su previsién genérica como en la
especifica— viene establecida para tiempo de paz, limitacién que, por el
propio fundamento del precepto, no considero justificada.

Debe advertirse, no obstante, que la —excluyente— referencia al encu-
brimiento en tiempo de guerra constituye tan solo un limite técnico-formal
del precepto y no una restriccién al dmbito material objetivo del encubri-
mi¢nio entre parientes, cuyo tratamiento normativo para situaciones excep-
cionales nada tiene que ver —desde una perspectiva dogmdtica— con la
previsién «normal». '

Como he advertide en reiteradas ocasiones, a diferencia de la legisla-
cién penal militar para tiempos de paz, constitutiva de un Derecho especial
no excepcional, que tutela un interés del Estado de cardcter permanente, las
leyes penales de guerra, con independencia de su plasmacién estable en los
textos castrenses, como ocurre en nuestro Ordenamiento, tienen una base
coyuntural: la necesidad transitoria de proteger el potencial bélico estatal
durante unas determinadas circunstancias de ancrmalidad constitucional o
conmocién internacional en las que el mismo requiere una tutela més eficaz
y consistente. Integran, por ello, un Derecho excepcional, transitorio y
temporal, cuyas previsiones —entre ellas las que contemplan al pariente
encubridor— son, al margen de la técnica legislativa utilizada, previstones
auténomas, en modo alguno homelogables a sus correlativos preceptos
para ttempos de paz.

{133) En este sentido, J. A. FERNANDEZ RODERA, «El encubrimiento», cit., pp. 457-458.
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De aqui que no pueda pretenderse «interpretar» las previsiones para
tiempo de paz con base en la legislacidn excepcional, cuya naturaleza es
sustanciaimente diversa. Cuestion distinta es que, atendido el fundamento
de una institucidn, en este caso el encubrimiento entre parientes, se estime
que la ley para tiempo de guerra, pese a su cardcter excepcional, debia
haber mantenido, aun con algiin particularismo restrictivo, la exencién
prevista para tiempos de normalidad,

El concepto de «tiempo de guerra» no ha sido nunca, por demds, pa-
cifico en la doctrina. En el sistema normativo precedente, me manifesté a
favor de un entendimiento «realistas, conforme al cuoal, el estado de guerra
es una situacién féctica, un conflicto armado, interno o externo, en el que
no es necesaria declaracion formal previa (134). Y es que, como ya habia
sostenido, en ocasién anterior, la previa declaracidn formal de guerra («rup-
tura de hostilidades»}, exigida por algunos autores (133), «ademds de ser
un requisito abandonado en la practica intemacional, no afecta a la situa-
ci6n fictica de confrontacién armada enire dos partes beligerantes» (136).
En la misma iinea se manifesté la mayorfa de la doctrina, que, ademds,
determind, con precisién, la diferencia sustancial entre tiempo de guerra y
estado de sitio (137).

El tema, a efectos de la legislacién penal militar, ha sido resuelto —al
menos en el Ambito de los principios— en el mismo Cddigo, al establecer
que, a sus efectos, «se entenderd que la locucin «en tiempo de guerra»
comprende ¢l perfodo de tismpo que comienza con la declaracion formal
de guerra, al ser decretada la movilizacidn para una guerra inminente o con
la ruptura generalizada de las hostilidades con potencia extranjera, y termi-
na en el momento en que cesen éstas» (art. 14).

Obviamente, la aplicacion de la legislacién de guerra plantea una pro-
blemdtica propia, en la que destacan las drduas cuestiones relativas a los

(134) A Muwrin Garrwo, E! delifo de desercion militar, cit., p. 112.

(135) Vid, entre otros, J. F. HiGusra GuiMERA, La previsidn constitucional de la
pena de muerte (Comentario al articulo 15, segundo inciso, de la Constitucidn espafiola
de 1978), Bosch, Barcelona, 1980, p. 56; M. Barsero Santos, «La pena de muerte en la
Constitucién», en Sistema, nim. 42 (1981), p. 53.

(136) A MuLin Garrino, «Consideraciones sobre las modificaciones introducidas
en las leyes penales militares por la Ley Orgdnica 9/1980, de reforma del Cédigo de
Justicia Militar», en Revista de Derecho Piiblico, mim. 87 (1982), p. 304.

(137) Vid., por todos, J. A. FERNANDEZ RODERA, «Las Fuerzas Armadas y el estado
de sitio», en Libertades piiblicas y Fuerzas Armadas, edic. a cargo de L. Prieto y
C. Bruguetas, Centro de Publicaciones del Ministerio de Educacién y Ciencia, Madnd,
1985, pp. 191-192.
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ambitos espacial y, sobre todo, temporal, cuyo andlisis excede del objeto
especifico de este trabajo (138).

D) Efectos

El efecto sustancial de la aplicacion de las previsiones contentdas en
los articulos 23.3 v 129.2 es la exencién de pena al pariente encubridor.

La redaccién del primero de los indicados preceptos («no se persegui-
té», en lugar de «quedara exento») no puede Hevarnos a entender, como
pretende Higuera Guimerd, que, en estos supucstos, «ni tan siquiera s¢
podré ejercitar o iniciar la accién penal ante ¢l Tribunal Militar» (139).
Porque, se considere causa de exculpacién o excusa absolutoria, el encu-
brimiento entre parientes no constituye una condicién objetiva de procedi-
bilidad.

El pariente encubridor queda, pues, exento de pena, pero sujeto a las
responsabilidades civiles a que pudiera haber lugar. El problema radica en
la via para exigirlas y declarartas, porque las previsiones legales militares
—Ilo mismo que la comiin (vigente y proyectada}— no contienen, al con-
trario de lo que ocurre en otros supuestos de exencidn punitiva, referencia
alguna a la subsistencia dc tal responsabilidad.

Convengo, al respecto, con la mayorfa de la doctrina, en que fa exigen-
cia de la eventual responsabilidad civil al pariente encubridor {¢xento de
pena) tendrd que formularse por la via civil, aun reconociendo que ello
comporta una solucidn formalmente ildgica y materialmente injusta. Dicha
exigencia tendria, en todo caso, ademds de una base normativa civil (art.
1.902 C.c.), un fundamento penal, «pues ya se considere estamos ante una
causa de inculpabilidad o ante una excusa absolutoria, la antijuridicidad
tipica del acto queda subsistente» (140).

(138) Vid., con cardcter general, J. M. SERRANO ALBERCA, «La definicién de «tismpo
de guemra»», en Comentarios al Cédigo Penal Militar, cit., pp. 303-313.

(139} I F. Hicuera GuMERA, Curso de Derechs penal militar espanol, vol. T, cit,,
p- 412, y en Las excusas absolutorias, cit., p. 25.

(140) Cfr. J. A, Fernanpez Ropera, «El encubrimientow, cit., pp. 458-439.
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3. La denuncia del implicado en un delito de traicién o espiongje
(art. 67 CPM)

A) Previsicn legal: antecedentes

Dispone el articulo 67 del Cddigo penal militar que «quedard exento de
pena el que, implicado en un delito de traicién o espionaje militares, lo
denunciare a tiempo de evitar sus consecuencias».

a) Por lo que al delito de traicin respecta, son constantes en la legis-
lacién histdrica las medidas tendentes a detener o impedir esta infraccion:
«desde el Derecho romano hasta el Rey Sabio se atendié a eximir de pena
a la persona que denunciaba oportunamente a sus complices» (141).

Los antecedentes del precepto se encuentran, no obstante, en ¢l Cédigo
penal del Ejército de 1884 (art. 99), en el Cédigo penal de la Marina de
Guerra de 1888 (art. 122), en el Cédigo de Justicia Militar de 1890 (art. 226)
y en el Cddigo de Justicia Militar de 1945. Establecia éste que «quedari
exento de pena el complicado en el delito de traicién que lo revelase antes
de empezar a ejecutarse y a tiempo de evitar sus consecuencias» (art. 268).

Se trataba, pues, de una excusa absolutoria limitada a los supuestos
de conspiracién y proposicidn (142), sefialindose, como fundamento, la
utilidad de la denuncia, que, ademds, «implica un desistimiento volunta-
rio» (143).

Este limitado alcance de la excusa fue objeto de rigurosa critica por
Blecua Fraga, al considerarlo injustificado en si mismo y en relacién a la
excusa prevista para el delito de espionaje, «un precepto semejante, pero
concebido con mayor amplitud y con un sentide mds realista, ya que facul-
ta a los tribunales para eximir de responsabilidad a los inculpados, aunque
el delito se hubiera consumado, siempre que logren evitar los efectos del
delito, 1a detencién de los culpables o el descubrimiento de la organiza-
ciény» (144).

Las atinadas consideraciones dogmaticas y de politica criminal formu-

ladas al respecto no fueron, sin embargo, tenidas en cuenta por la Comisién

para el Estudio y Reforma de la Justicia Militar, que, por unanimidad,

(141y Cfr. R. Biecua Fraca, Ef delito de traicion y la Defensa nacional, Edersa,
Madrid, 1983, p. 124.

(142) Cfr. F. pe QueroL Y Duran, Principios de Derecho militar espafiol, t. 11, cit,,
p. 321

(143) Cfr. A. Lavpin Carrasco, Manual de Derecho penal y procedimientos milita-
res, cit., p. 90.

(144) R. Bircua Fraca, El delito de traicidn, cit., p. 124.
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aprobd, el 13 de marzo de 1981, ¢l texto propuesto por la ponencia (145),
que, practicamente, se limitaba, en este tema, a reproducir el precepto
entonces vigente, exigiendo, en consecuencia, la revelacién del delito «an-
tes de empezar a ejecutarse» (146), lo que, de mantenerse, hubiese signi-
ficado una injustificada restriccién del beneficio, por muy generosamente
que se interpretase tal expresion (147).

b) La excusa absolutoria respecto del espionaje no tiene més antece-
dente, en nuestra legislacién histérica, que el articulo 278.2 del Cédigo de
Tusticia Militar de 1943, que, como se ha advertido, establecia la exencién
en términos amplios, confiriendo a los tribunales, en determinados supues-
tos, la posibilidad de aplicarla aun cuando «la denuncia sea posterior a la
consumacion del delito y antes de haberse iniciado las diligencias para su
persecucion».

Tal amplitud era justificada por Querol, al entender que, en el espiona-
je, «es frecuentemente posible que, aun denunciado después de su consu-
macién, queden todavia medios de evitar las iiltimas consecuencias, que no
se completan hasta que no llegan los datos o informes a conocimiento de
las organizaciones oficiales del Estado enemigo» (148).

También Rodriguez Devesa destacé que, «por mds que no se haya
dejado de criticar la excesiva amplitud de este beneficio, las razones de tipo
politico que la fundamentan son claras, y el peligro que puede correr la
patria legitima el precepto cuando los fines que en el mismo se consignan
se logran» (149),

Asimismo, Blecua Fraga consideré que, a diferencia del articulo 268,
esle precepto respondia a las exigencias politicocriminales de tratar de
evitar a toda costa las consecuencias del delito (150).

Pues bien, la excusa no pasé, inicialmente, al texto originario presen-
tado por J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto a la Comisién para el Estudio

(145) Comision para el Estudio y Reforma de la Justicia Militar, Acta de la Sesién
del dia 13 de marzo de 1981, p. 3, con inclusién det texto aprobado en p. 16.

(146) Cir. E. MonTuLL LaviLLa, «Penencia sobre las bases y articulado del delito de
traicién en el nuevo Derecho militar», memoria inédita, Madrid, 1981, pp. 13-14.

(147)  Vid. E. Montues Laviiea, «<El delito militar de traicién en el Derecho espaiiol
(Un breve estudio critico anterior al Cédigo penal militar de 1985)», en Revista General
de Derecho, nim. 499 (1986), p. 1334,

(148) F pe QueroL v DURAN, Principios de Derecho militar espasiol, t. T1, cit.,
p. 346.

(149) I M. Robricuez Devesa, «Espionaje», en Nueva Enciclopedia Juridica, F. Seix
Edit., Barcelona, 1956, p. 806.

(150) R. Biecua Fraca, «El delito de espionaje en el marco de la Defensa nacio-
nals, en Reviste de Derecho Piiblico, nim. 79 (1980), p. 295.
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y Reforma de la Justicia Militar, sino que fue ésta la que, aceptando una
enmienda de J. Aparicio Gallego, introdujo la exencién punitiva, «con la
que, como en ofros casos, se trata de conseguir la denuncia del delito y que
se eviten sus consecuencias» (151).

c¢) En los posteriores trabajos de revisidn se optd, siguiendo la orien-
tacion doctrinal mayoritaria, por suprimir, en la excusa establecida para ¢l
delito de traicion, que la denuncia hubiera de tener lugar «antes de empezar
a ejecutarse», con lo cual, al ser su contenido idéntico al de la excusa
prevista para el espionaje, nada impedia su tratamiento unitario como dis-
posicidn comiin.

Asf aparece va en el Anteproyecto de 1982, cuyo articulo 60 dispo-
nfa que «quedard exento de pena el que, implicado en un delito de trai-
cion o espionaje militares, lo denunciare a tiempo de evitar sus consecuen-
cias» (152), texto que, sin alteracion alguna, pasarfa al Proyecto de 1984
(art. 65) (153) y, tras los trdmites parlamentarios, a constituir el articu-
lo 67 del Codigo vigente.

d) Debe significarse, por dltimo, cmo, en su propuesta originaria, la
ponencia incluyd una prevision similar a las anteriores para los delitos de
revelacion de secretos o informaciones relativas a la seguridad nacional y
Defensa nacional. Eliminada del articulado definitivamente presentado, se
intentd incorporarla de nuevo a través de una enmienda formulada a la
Comision, que, sin embargo, la rechazé, impidiéndo, asi, que «volviera a
incluirse la excusa absolutoria que en principio contenia el texto» (154).

B) Naturaleza juridica

Aunque el dnico autor que se ha ocupado especificamente de esta
exencién de pena en el Codigo vigente no se define respecte a su natura-
leza juridica (155), considero indiscutido que se trata de una excusa abso-

(151) Comision para el Estudio y Reforma de 1a Justicia Militar, Acta de la Sesién
del dia 13 de marzo de 1981, p. 4, con inclusidn del texto aprobado en p. 18.

(152) Anteproyecto de Cédigo Penal Militar, cit,, p. 54.

(153) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
ntim. 123-1, cit., p. 1850.

(154) Comision para el Estudio y Reforma de la Justicia Militar, Acta de la Sesién del
dia 25 de mayo de 1981, p. 8. Los ponentes, en esi¢ tema, fueron G. Arroyo Quifiones, A.
Gamundi Insua y A. Congjero Lillo,

(155)  Cfr. R. BLecua Fraca, «Disposiciones comunes a los delitos contra la Segu-
ridad nacional y la Defensa nacional», en Comentarios al Cédigo Penal Militar, cit.,
pp. 800-802.
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lutoria. Asi lo han sefialado, de modo expreso, Higuera Guimerd (156),
Beltran Nifez (157) y los redactores de Editorial Lamruja (158).

Es, como en el sistema normativo anterior, «una causa que {...] deja en
pie Ja antijuridicidad y la culpabilidad, hay delito porque el hecho es an-
tijuridico, hay autor responsable, pues no hay ninguna circunstancia que lo
excluya, pero no se impone pena por expresa disposicion de la ley, con lo
que viene a constituir, en realidad, un perdén legal basado en muiltiples
razones de politica criminal» (159).

El fundamento de la norma se encuentra en el desistimiento, en facilitar
1a salida a quien libremente desca apartarse de la actividad delictiva em-
prendida, denuncidndola a tiempo de evitar sus consecuencias, y ello con
independencia de que «la motivacion sea ética, el temor a ser descubierto
0 a la posible condena» (160).

C) Elementos

a) Ante todo y como presupuesto bdsico de la excusa, estd la impli-
cacién del sujeto en un delito de traicién o espionaje militares.

El término «implicado» ha sustituido a los de «complicado» o «com-
prometido», que usaban los textos militares anteriores. La razén estriba en
que, como se ha indicado, la excusa venia referida, en dichos textos, s6la-
mente a la conspiracién y a la proposicion, mientras que ahora el ambito
material objetive de la excusa excede de dichas formas de resolucion
manifestada.

Como precisa Calderén Susin, «implicado es tanto como revuelto o
enredado, sea cual fuere el motivo y el grado en que asi se encuentren [...],
de modo que, en principio, la exencién de pena puede alcanzar a quien se
halle involucrado de cualquier forma y en cualquiera de las fases prepara-
torias y ejecutivas de los delitos [...], incluida la consumativa» (161).

(156) 1. F. Hicuera GUIMERA, Curso de Derecho penal militar espaiiol, vol. 1, cit.,
pp. 44 y 508.

(157) A BeLtrAN Nunez y J. Papiia CarBarrapa, «Cédigo penal militars, cit.,
p- 4L

(158) Cddigo penal militar, Academia Editorial Lamruja, Madrid, 1985, p. 92.

(159) Cfr. F. BarroLomt MarTiNEZ, «Los delitos que comprometen la seguridad del
Estado», en Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 43 (1984), pp. 153-154.

(160) Cfr. R. BLEcua Fraca, «Disposiciones comunes a los delitos contra la Segu-
ridad nacional y la Defensa nacional», cit., p. 802.

(161) E. CaLperon Susin, «El nuevo articulo 226», cit., pp. 517-518.
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Los delitos de traicidn y espionaje son los previstos en los articulos 49
2 52 del Cédigo penal militar, si bien haya manifestaciones tipicas respecto
a las cuales no es concebible la excusa (162).

b) El comportamiento nuclear de la prevision legal de la excusa es la
denuncia.

El término «denuncia» ha de ser tomado aqui, como en otros preceptos,
en un sentido amplio, usual o vulgar: denuncia el delito quien da cuenta de
€l, delata a sus autores, informa sobre las circunstancias.

Es indiferente la forma, pero ne el destinatario, que ha de ser una
autoridad «razonablemente» competente. En principio, parece lo logico
que, tratindose de militares, informen de los hechos & sus superiores vy,
siendo civiles, acudan a cualquier autoridad militar o policial. Lo importan-
te s que la denuncia se formule ante una autoridad que, por s 0 a través
de sus superiores, pueda actuar en orden a impedir o frustrar la traicién o
el espionaje. Y ello dependerd del caso concreto y sus circunstancias, entre
ellas la fase en que se encuentre el delito.

¢) Ladenuncia del delito ha de ser «a tiempo de evitar sus consecuen-
cias».

Consecuencias, como destaca Calderdén Susin, son hechos o aconteci-
mientos que se siguen o resultan de otros, en este caso del delito de traicién
o de espionaje, por lo que si se trata de un acto preparatorio punible habrd
que evitar la ejecucién; si ésta ya ha comenzado deberd abortar la consu-
macldn, y si ya se ha consumado tendrd que frustrar de raiz el logro de los
fines. No serd, por tanto, tiempo de evitar las consecuencias a partir del
mementoe en que los hechos sean irreversibles (163).

Debe significarse, sin embargo, que la previsién legal sélo requicre que
el implicado denuncie el deiito a tiempo de evitar sus consecuencias, no
que las evite. )

Sélo se exige que la denuncia reuna las condiciones de oportunidad y
eficacia potencial que permitan una intervencin con posibilidades de éxi-
to. El resultado favorable dependerd, luego, de factores diversos, pero no
de la voluntad del sujeto, 2 la que seran ajenas cuantas medidas, acertadas
0 1o, se adopten a partir de su delacién (164).

(162) Vid., sobre estos delitos, R. Brecua Fraca, «Delito de traicién militar» y
«Delito de espionaje militar», en Contentarios al Cédigo Penal Militar, cit,, pp. 619-663
y 665-680.

(163) E CaLperoN Susin, «El nuevo articulo 226», cit., p. 520.

(164) Vid., en este sentido, R. BLECUA Fraca, El delito de traicion y la Defensa
nacional, cit., p. 125.
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D) Efectos

El efecto inmediato de la apreciacidn de la excusa es que el sujeto
quedara exento de la pena que, por su implicacion en el delito de traicién
o en el de espionaje, pudiera corresponderle.

La excusa no alcanza, desde luego, a las responsabilidades civiles que,
en su caso, pudieran exigirsele al beneficiado como autor de un compor-
tamiento antijuridico y culpable, Tal exigencia tendria que formularse, sin
embargo, en via civil, aun cuando la causa no fuese sobreseida.

4. La revelacion del implicado en un delito de rebelion
en tiempo de guerra (ari. §2.1 CPM)

A)  Previsidn legal: antecedentes

Establece el articulo 82.1 del Cédigo penal militar que «quedard exento
de pena el que, implicado en cualquiera de los delitos previstos en los tres
articulos anteriores, los revelare a tiempo de poder evitar sus consecuen-
cias», con lo cual se configura, respecto a la rebelién en tiempo de guerra,
una excusa en términos pricticamente idénticos a los de la exencion pre-
vista en ¢l articulo 67 para los implicados en delitos de traicidn y espionaje.

Antecedentes del precepto son los articulos 110 del Cédigo penal del
Ejército de 1884, 132 del Cédigo penal de 1a Marina de Guerra de 1888, 239
det Cédigo de Justicia Militar de 1890 y 294 del Cddigo de Justicia Militar
de 1945, Esta dltima disposicion, a los meros ejecutores, sin empleo supe-
rior a clase de tropa o marineria, «impone {axativamente la excusa absoluto-
ria completa y la consiguiente exencion de pena; a todos los que no sean
cabeza de la rebelidn, ejercedores del mando supremo de los rebeldes o de
mando de unidad andloga o superior a una compafifa, les excluye explicita-
mente de todo beneficio aunque depongan las armas y se sometan a la auto-
ridad legitima; a los demds, permite al tribunal que, a su arbitrio, les aplique
la exencidn o les rebaje la pena que les corresponderfa» (165).

La Comisién para el Estudio v Reforma de la Justicia Militar traté de
simplificar la cuestién con un precepto de sintesis, que, como todo el articu-
lado referente al delito de rebelion, fue aprobado sin debate alguno (166).

(165) Cfr. F. bB QUEROL Y DURAN, Principios de Derecho miliiar espafiol, t. 11, cit.,
p- 385.

(166) Comisién para el Estudio v Reforma de la Justicia Militar, Acta de la Sesién
del dfa 26 de junio de 1981, pp. 3-7.
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Tal precepto {articulo 74 del Anteproyecto) establecia que «quedard
exento de pena el que, implicado en cualquiera de los delitos previstos en
los tres articulos anteriores, los revelare a tiempo de poder evitar sus con-
secuencias. Quedardn asimismo exentos de penas quienes siendo meros
ejecutores, depongan las armas a la primera intimacién antes de haber
hecho uso de ellas, sometiéndose a las autoridades legitimas» (167).

La exencién se referfa entonces al delito de rebelién militar, cuya pre-
sencia en €l futuro texto punitivo castrense nadie habia cuestionado.

Fue en la minuciosa revisién del Anteproyecto llevada a cabo, durante
1983 y 1984, en los Ministerios de Defensa y Justicia, donde se produjo
una «poda» importante del borrador del texto proyectado, que elimin del
mismo determinados delitos y, consignientemente, plante¢ la necesidad de
incorporar algunas de las infracciones «desmilitarizadas» al Cddigo penal.
Y, en lo que aqui nos interesa, fue en dicho trdmite donde, por distintas
circunstancias sociopoliticas de todos conocidas, se decidié excluir del
borrador el delito de rebelién, que, en la conocida como «ley puente» (Ley
Orgdnica 14/1985, de 9 de diciembre), se incorporarfa al Cédigo penal
[quedando sometido, en consecuencia, como delito comin, a la jurisdiccién
ordinaria]. En el Anteproyecto solo se mantuvo la rebelién en tiempo de
guerra, feesen o no militares sus autores.

Pucs bien, en ambos textos ~comin y militar— se incorpora la exen-
cidn, si bien, convirtiendo, en ambos casos, «la excusa para los meros
gjecutores en simple atenuacidn, a 1a par que se suprime cualquier alusion
a las inimaciones de la autoridad» (168).

Asi, el articulo 80 del Proyecto de Cédigo penal militar dispuso que
«quedard exento de pena el que, implicado en cualquiera de los delitos
previstos en los tres articulos anteriores, lo revelare a tiempo de poder
evitar sus consecuencias. A los meros ejecutores que depongan las armas,
antes de haber hecho uso de ellas, sometiéndose a las autoridades legiti-
mas, se les aplicard la pena inferior en grado» (169), texto que no sufriria
alteracién alguna durante la tramitacién parlamentaria, convirtiéndose en el
articulo 82 del vigente Codigo penal militar, de redaccién practicamente
idéntica al reformado articulo 226 del Codigo comiin, si bien éste se refiera
tanto al delito de rebelién como al de sedici6n.

(167y Anteproyecte de Cédige Penal Militar, cit,, p. 58.

(168) Cfr. E. CaLperon Susty, <El nueve artfculo 226», cit, p. 513.

(169} Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
nim. 123-1, cit., p. 1852,
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B) Nararaleza juridica

Conviene, de modo casi undnime, Ia doctrina en que la prevision del
articulo 82 del Codigo penal militar (170) —como la contenida en el ar-
ticulo 226.1 del texto comtin {(171}— es una excusa absolutoria, con la que
«s¢ quiere decir que la responsabilidad criminal ha nacido por serle ya
reprochable un tipe de injusto cuando el agente lleva a cabo su particular
desistimiento en la forma exigida por la ley» (172).

En cuanto al fundamento de la excusa, «son razones politico-crimina-
les de ufilidad vy conveniencia las que han llevado al legislador a estable-
cerla» (173). La razén de ser de la exencién no esté en el arrepentimiento,
que se dard o no realmente, sin que ello afecte a la aludida cliusula, Al
Estado lo dnico que le interesa, como en otras previsiones semejantes, es
que el sujeto deponga su actitud, rectifique a tiempo en su actuacidn rebel-
de, con independencia de la causa que motive tal rectificacién. En defini-
tiva, ¢l legislador lo que ha hecho, con tal disposicién, es conferir especi-
ficos efectos excusantes al desistimiento, al hecho de no proseguir el
culpable con su actuar antijuridico.

Del indicado fundamento se deriva la exigencia de una interpretacién
estricta —que no restrictiva— de la excusa, conducente a situaciones com-
plejas. Una de ellas, advertida por Calderdn Susin, se daria si se producen,
de diversos implicados, revelaciones de parejo contenido, independientes y
sin previo acuerdo. En tal supuesto, sdlo cabra conferir efectos excusantes
a la revelacién que llegue en primer lugar a la persona idénea, negéndose-
los a las posteriores, que carecen ya de utilidad. Esta solucién puede resul-
tar materialmente injusta, pero es la que se desprende de un precepto que
no estd inspirado en razones de justicia sino wtilitarias. Como observa el
autor citado, la denuncia posterior no constituye ya una revelacién y, como

(170) Cii. A. BevirAN NURez y 1. Papiia CarBaLLADA, «Cédigo penal militars, cit,,
p. 4% J. F. Hicuera GuIMERA, Curso de Derecho Penal Militar Espafiol, vol. I, cit.,
pp- 444 y 508; Cédigo penal militar, Academia Editorial Lamruja, cit., p. 137. También,
aunque atribuyéndole el calificativo de «eximentes, E. MonTuLL LaviLLa, «Delito de rebe-
lién en tiempo de guerra», en Comentarios al Cédigo Penal Militar, cit., p. 967.

(171) Cfr., entre otros, J. M. RopriGuez Devesa, Derecho Penal Espafiol, Parie
General, cit., p. 664, y Parte Especial, cit., p. 868; F. Mufoz Cono, Derecho Penal,
Parte Especial, cit., pp. 692-693; y M. PoLAINO NAVARRETE, en Manual de Derecho Penal
(Parte Especial), dir. por M. Cobo del Rosal, vol. 1I: «Delitos contra la seguridad ex-
terior ¢ interior del Estado; de las falsedades», Edersa, Madrid, 1994, pp. 389-392.

(172) Cfr. E. CaLDERGN Susin, «El nuevo atticulo 226», cit., p- 523.

(173) Cfr. E. CaLberdy Susi, «El nuevo articulo 226», cit., p. 524.
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sc sabe, ¢l error sobre alguno de los requisitos de la excusa carece de
relevancia (174).

C) Elementos

a) El término «implicado» tiene el mismo alcance y contenido que en
la excusa prevista en el articulo 67. Como precisa Polaino Navarrete, tal
término «parece aludir a la cualidad de «sujeto activo» del delito, en cua-
lesquier grados de ejecucidén y titulo de autorfa o participacion en la rea-
lizacién del mismo», esto es, implicado seria quien, «por cualquier titulo,
resulta responsable de la realizacion del tipo delictive» (175). Por ello, en
principio, «de un lado, cabe situar la implicacién en cualquiera de las
formas de participacién, y de ofro, en las diversas fases de aparicion del
delito» (176).

I beneficiario puede, ademds, ser «cualquier persona, militar o no,
con graduacién o mando o perteneciente a las clases de tropa o marine-
ria» (177), siempre que, conforme a lo expuesto, esté «implicado» en al-
guna de las modalidades tipicas de rebelién en tiempo de guerra.

b) FEl implicado ha de «revelar» el delito, esto es, hechos, datos o
circunstancias de la trama rebelde que, conocidos por quienes pueden neu-
tralizarla, posibiliten el evitar las consecuencias. Lo determinante, atendida
la finalidad utilitaria de la norma, es evitar el riesgo inherente a la rebelidn,
por lo que si éste se desvanece, o se ha podido eludir, con la actividad
delatora del rebelde, ello comportard el beneficio de la no punicién (178).

La revelacién, como la denuncia en el supuesto del articulo 67, ha de
llevarse a cabo ante alguna autoridad que, por si o a través de sus superio-
res, pueda actuar en orden a impedir o sofocar la rebelidn en la fase en que
se encuentre. Segin Calderon Susin, puede realizarse la revelacidn «a tra-
vés de persona interpuesta o mandatario, se encuentre ¢ no «implicado» en
la ttama rebelde y hacerse de cualquier forma, pero si, por lo que fuere, o
aquella persona no llega a su destino ¢ el medio formal elegido resulta

(174 E CaLperon Susin, «El nuevo articulo 226», cit., pp, 524-323,

(175) M PoLaNO NAVARRETE, en Mgnual de Dereche Penal (Parte Especial),
vol. I, cit., p. 391.

(176) Cfr. J. M. Robriuez Devesa, Derecho Penal Espafiol, Parte Especial, cit.,
p. 868.

(177) Cfr. E. Montuil Lavitia, «Delito de rebelién en tiempo de guerras, cit,,
p. 967.

(178) Cfr. E. CaLperdn Susiy, «El nuevo articulo 226», cit., p. 518.
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inidéneo para que se conozcan los datos revelados, la exencién de pena no
tendrd lugar» (179).

¢) Larevelacién del delito ha de efectuarse «a tiempo de poder evitar
SUS consecuencias».

La expresion, como ya sc¢ sefialé en el apartado anterior, ha de enten-
derse en un sentido amplio, comprensivo de cuantos aconiecimientos se
derivan de la rebelién (18G). Como destaca Montull Lavilla, el término
«consecuencias» ha de intetpretarse «en nn sentido no tanto técnico-juridi-
co preciso como en el de hitos, hechos o acontecimientos que, en el mundo
exterior [...], se sigan a resultas de la implicacién en que se halla el sujeto
denunciante, ya que verdad es, por constituir también finalidad de 1a excu-
sa, que se trata de evitar no ya solo el conseguimicnto de los fines que laten
en tode el titulo III que contemplamos, sino también cualquiera de los
mijltiples resultados lesivos o dafiosos inherentes a hechos de esta natura-
leza, por muy incruentos que se proyecten, traten de ejecutarse o se ejecu-
ten» (181).

Debe significarse, por tiltimo, que la ley lo dnico que exige es que el
implicado revele el delito a tiempo de evitar sus consecuencias, no que
éstas se eviten. Aun habiéndose efectuado la revelacién en momento ade-
cuado, circunstancias ajenas al sujeto pueden impedir que las consecuen-
clas s eviten y, en tal supuesto, es evidente que procederd la exencidn de
pena prevista en el articulo 82.1 del Cddigo (182).

D) Efectos

El cfecto de la excusa consiste, como se sabe, en que el sujeto bene-
ficiado —no asi los restantes participes en el delito— queda exento de la
pena que le corresponderia como implicado en un delito de rebelién en
tiempo de guerra.

Como en los supuestos anteriores, la excusa no alcanza a las responsabi-
lidades civiles que, en su caso, pudieran exigirse al beneficiado como autor

(179) E. CaLperoN Susin, <El nuevo articuly 226w, cit., p. 519,

(1803 De otra forma es idgico que no se alcance a entender exactamente el significado
de 1as «consecuencias» del delitc. Cfr. M. PoLAING NAVARRETE, en Manual de Derecho Penal
{Parte Especial), vol. 111, cit., p. 391.

{(181) E. MontuLL LaviLa, «Delito de rebelién en tiempo de guerra», cit., p. 968.

(182) Cfr. I. M. RopriGUFz DEvEsa, Derecho Penal Espafiol, Parte Especial, cit.,
p. 868.
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de un comportamiento antijuridico y culpable. La via, como se ha indica-
do, es la civil, aun cuando —como es lo procedente— llegue a dictarse sen-
tencia.

V. LAS ATENUANTES ESPECIFICAS FUNDADAS EN RAZONES UTILITARIAS

1. Para algunos autores, «no es esencial a la estructura de las excusas
absolutorias que excluyan totalmente la punibilidad» y, en consecuencia, se
refieren a excusas absoluorias «parciales», excusas «incompletas» o «se-
miexcusas» (183). Como tales, destacan, dentro de la legislacién comin, et
arrepentimicnto espontdneo o las previstas en los articulos 226.2, respecto
a los delites de rebelidn y sedici6n, y 395.2, en orden al delito de malver-
sacion culposa de caudales publicos (184).

A mi modo de ver, tal entendimiento desvirtia una categoria —ya de
por sf difusa— cuyo elemento sustancial es, precisamente, la impunidad, la
exencion de pena a quien ha realizado una conducta delictiva. Por ello, en
estos supuestos, que, ciertamente, participan de la naturaleza (mds exacta-
mente, del fundamento) de las excusas absolutorias, pero cuyo efecto no es
la exencidn de responsabilidad penal, preferimos hablar de atenuantes es-
pecificas fundadas en razones utilitarias,

Pues bien, en la legislacidn penal penal militar se prevén tres atenuan-
tes especificas con tal fundamento, en relacién, respectivamente, a los
delitos de rebelién en tiempo de guerra (art, 82.2), sedicidn (art. 93)
¢ informacién militar falsa (art. 115.5). De ellas vamos a ocuparnos en
este apartado del trabajo. No asi de una cuarta atenuante, establecida,
asimismo con cardcter especifico, en el inciso final del articulo 125.2 del
Cadigo (a favor de quien procurase la inutilizacién, para eximirse del ser-
vicio militar, a su ¢6nyuge, descendiente, ascendiente o hermano), por
cuanto la misma ofrece una naturaleza sustancialmente distinta, al tener
como base la relacién parental y no razones utilitarias o de estricta con-
veniencia.

2. Ya se ha sefialado que, en la rebelién en tiempo de guerra, «a los
meros ejecutores que depongan las armas, antes de haber hecho uso de
ellas, sometiéndose & las autoridades legitimas, se les aplicard la pena
inferior en grado» (art. §2.2 CEM).

(183) Cfr. J. F. Hiouera GUIMERA, Las excusas absolutorias, cit., p. 113.
{184) Cfr. I. F, Hicueea GuiMera, Las excusas absofutorias, cit,, p. 108
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Se trata, en efecto, de una atenuente especifica, de dudosa virtualidad,
basada en las mismas razones de politica criminal que sirven de fundamen-
to a la excusa absolutoria del pirrafo primero. Como ésta, la atenuante
«nada tiene que ver con la antijuridicidad ni con la culpabilidad, al presu-
poner, los hechos que la configuran, la previa comisién de un tipo de
injusto ya reprochable a su autor cuando depone las armas» (185).

En cuanto a los requisitos o elementos que integran la atenuante espe-
cifica, son los siguientes:

a) Ser mero ejecutor. En el dmbito material subjetivo de la atenuante
no se incluyen a los promotores o a quienes sostienen la sublevacion ni a
aquéllos que ostenten el mando superior de fas fuerzas implicadas u otro
igual o superior al de compafifa o unidad andloga (186).

b) Deponer las armas, o, lo que es lo mismo, dejarlas en situacioén de
no poder hacer uso de cllas.

Siguiendo a Calderén Susin, cabe precisar que la atenuante queda cx-
cluida respecto a la rebelidn sin armas (especialmente, en orden a las for-
mas «solapadas» del articulo 80 CPM). Pero también, respecto a aquellos
participes que no porten armas, aunque otros si lo hagan, «pues mal pueden
deponer algo que no llevan».

Por «armas» se entiende tanto las armas de fuego, sean de guerra o de
defensa, como las armas blancas e, incluso, todas aquéllas que propuisan
de cualquier modo proyectiles. En cambio, no deben reputarse «armas», a
estos efectos, las simuladas o de fogueo (187).

¢) Que el desistimiento tenga lugar antes de que el rebelde haya hecho
uso de las armas.

Convengo con Calderdn Susin en que «el uso de las armas, para excluir
la atenuante, requiere la utilizacion violenta en forma de agresion o de
defensa» (188). No la excluyen, en mi opinién, los disparos con exclusiva
finalidad intimidatoria. Més discutible resulta la trascendencia, a estos efec-
tos, de la utilizacién de las armas con 4nimo de producir dafios.

d) Someterse a las Autoridades legitimas, a sus agentes o represen-
tantes. No basta, pues, con que los rebeldes se disuelvan o retiren, sino que
el precepto exige la rendicién efectiva (189).

(185) Cfr. E. CaLberoN Susin, «El nuevo articulo 226», cit., p. 539.

(186) Vid. E. MonTULL LaviiLa, «Delito de rebelion en tiempo de guerran, cit.,
p- 971

(187} E. CaLpErow Susin, <El nuevo articulo 226w, cit., p. 335.

(188) E CaLpERON SusiN, «El nuevo articulo 226», cit., pp. 537-538.

(189) Cfr, en este sentido, E. CALDERON Susin, «El nuevo articulo 226», p. 539.
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3. Establece el articulo 93 del Cédigo penal militar que, «si los sedi-
ciosos depusieren su actitud a la primera intimacién o antes de ella, serdn
castigados con la pena inferior a la correspondiente a su delito, salvo los
que hubieran agredido a un superior».

De esta forma, se limitan los efectos del desistimiento en la sedicién
militar, donde, como vemos, constituye tan sélo una limitada atenuante
especifica. El diferente tratamiento normativo con referencia a la rebelién
y, especialmente, a la sedicién comun, no trae causa, como pretende Ro-
driguez Devesa, del Proyecto de Cédigo penal de 1980 (190), sino de la
muy distinta naturaleza de la sedicién militar respecto de la comiin, lo que
puede advertirse en los antecedentes y en la propia génesis del precepto, de
la que nos ocupamos a continuacién.

En el texto originario de Ia ponencia, el desistimiento en la sedicién fue
configurado como una —aunque limitada— excusa absolutoria. El precep-
to establecia que, «si los sediciosos depusieran su actitud a la primera
intimaci6n, los meros ejecutores serdn corregidos en via disciplinaria y los
promovedores, cabecillas y Oficiales con prisién hasta tres afios». La fun-
damentacidn era, no obstante, ambigua y, si bien se aludia a razones de
politica criminal, el ponente destacaba que la férmula «no llega a ser ex-
cusa absolutoria completa, sino més bien tipo privilegiado para el que
subsiste sancién» (191).

El tema fue debatido en la Comisién para el Estudio y Reforma de la
Justicia Militar con posiciones abiertamente encontradas. Para Calderdn
Susin, razones de politica criminal exigian «una excusa absolutoria con
todas sus consecuencias». Por el contrario Aparicio Gallego era contrario
al beneficio, por entender que, tal como se concebia en la propuesta, podia
comportar la impunidad de la agresion realizada durante el acto sedicioso.
También se opuso a la excusa, con un fundamento més sélido, Beltrdn
Niifiez, advirtiendo que la exencion tiene sentido en un delito contra la
Seguridad interior del Estado (sedicién comin), pero no en una infraccion
contra la disciplina en las fuerzas armadas (sedicién militar). En una posi-
ci6n conciliadora, Rodriguez-Villasante y Prieto propuso el mantenimiento
de una atenuante especifica, similar a la contenida en el texto entonces
vigente (192).

{190) . M. Ropricuez DEVESA, Derecho Penal Espariol, Parte Especial, cit., p. 868.

(191) Cfr. F. Jiménez Y JivEnez, <Memoria sobre ¢l delito de sedicién militar», Madrid,
1991, p. 3.

(192) Comisién para el Estudio y Reforma de la Justicia Militar, Acta de la Sesién
del dia 13 de marzo de 1981, pp. 9-10.
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Aunque con cinco votos en contra, fue esta dltima propuesta la que
prosperd, quedando redactado el texto asf: «3i los sediciosos depusieren su
actitud a [a primera intimacidn, serdn castigados con la pena inferior a las
correspondientes a no ser que su conducta sea constitutiva de delito casti-
gado con pena més grave» {193).

El ditimo inciso fue sustituido en el Anteproyecto (art. 90), que excep-
tia de la atenuacién a «quienes agredieran a los superiores» (194). Este
texto pasé a ser el articulo 92 del Proyecto (195), que, con algin retoque
y varias modificaciones de estilo durante 1a tramitacién parlamentaria, cons-
tituye ¢l vigente articulo 93 del Codigo.

En cuanto a su naturaleza, nio cabe admitir, como pretende Jiménez y
Jiménez, que la prevision del articulo 93 integre un «tipo auténomo de sedi-
cidny, un «tipo privilegiado» (196). Tal disposicidn presupone un delito de
sedicidn militar (arts. 91 y 92 CPM) consumado y el posterior desistimiento
al que, como queda expuesto, se confieren efectos atenuantes.

Los elementos que integran la prevision son bdsicamente tres:

a) La deposicién de la actitud sediciosa, lo que implica abandonar el
acto colectivo de indisciplina, separarse de él. Como en otros supuestos si-
milares, lo esencial es que el sedicioso desista, se arrepienta o no. Para nada
se valoran aqui los méviles ni se exige otra cosa que deponer la actitud, «al
margen de cualquier formatidad ¢, incluso, de que el retroceso tenga lugar
en el mismo escenario en que la disciplina ha sido vicladax» (197).

b) El desistimiento ha de tener lugar «a la primera intimacion o antes
de ella». Después del momento marcado por la Ley, la deposicién de la
actitud sediciosa es inoperante a estos efectos.

¢) Es, por dltimo, necesario que, en ¢l acto sedicioso, el beneficiado
no haya agredido a un superior ni participado en la agresidn.

4, Como se ha podido advertir al tratar, en la primera parte de este
trabajo, del supuesto contemplado en el articulo 715 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, una particularidad de los delitos de manifestacidn es
que su auter puede retractarse, expresar que ya no mantiene lo declarado,
reconocer, en suma, que el contenido de una declaracién es inexacta o

(193) Comisién para el Estudio y Reforma de la Justicia Militar, Acta cit., p. 24.

(194)  Anteproyecto de Cddige Penal Militar, cit, p. 63.

{195} Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, ndm. 123-
I, cit, p. 1854.

(196) F. IiMENEZ v Jiménez, «Delito de sedicion militar», en Comentarios al Cddigo
Penal Militar, cit., p. 1061.

(197y Cfr. F. Iimenez v Jiméinez, «Delito de sedicion militar», cit., p. 1061.
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falsa. Y ello sin que dicha rectificacidn, siempre posterior al momento
consumativo, tenga més trascendencia que la que en cada caso concreto la
ley acuerde conferirle. No existe, en efecto, un principio general segiin el
cual la retractacion suprime la manifestacion v si el contrario, conforme al
cual la retractacidn de un delito es ineficaz con excepcidn de los casos en
que a la misma se atribuya por la propia norma un efecto atenuatorio o
excusante de la penalidad prevista (198).

Pues bien, en nuestro Ordenamiento, uno de esos supuestos excepeio-
nales lo constituye, ¢n la vigente legalidad, el articulo 115.5 del Codigo
penal militar, segiin el cual, en todas las modalidades tipicas del delito de
informacién militar falsa, «se impondr4 la pena inferior en grado cuando
el culpable se retractare, manifestando la verdad a tiempo de que surta
efector.

Tal prevision ya habia sido propugnada por mi parte, con anterioridad
a la reforma, apuntando que, en ésta, «debfa considerarse la posibilidad de
establecer una atenuante especifica, que bien podrfa considerarse como
muy calificada, o incluso una excusa absolutoria, con base en evidentes
razones técnicas y de politica criminal, para aquél que, después de informar
o expedir certificacién en sentido falso [...], se retracte y manifieste la
verdad a tiempo de evitar los perjuicios que, a falta de tal conducta, habrian
de sepuirse para el servicio» (199).

Se optd, definitivamente (200), por conferir efectos atenuatorios a la
retractacion, en una disposicién que, como se apunta, obedece tan s6lo a
razones de politica criminal o, si se quiere, de utilidad o pura conveniencia.

E! beneficio puede ser considerado, por ello, como una atenuante espe-
cifica fundada en razones utilitarias. Asi lo entiende Querol y Lombardero,
para quien se trata de una «medida de politica criminal favorable, por una
parte, para el reo y, por otra, para los intereses del servicio que la ley penal
defiende, ya que a la propia institucién militar conviene eludir o mitigar los
efectos lesivos o perjudiciales derivados de la falsa informacién» (201). Y,

(198)  Vid. E. Kern, Delitos de expresion, traduccién y notas de C. A. Finzi, Depal-
ma, Buenos Aires, 1967, pp. 103-104.

(199) A MuLAN GaRrDO, «El delito de informacién militar falsa», en Revista Es-
panola de Derecho Militar, nims. 31-32 (1576), pp. 86-87.

(2000 Vid., sobre los antecedentes, génesis y tramitacion parlamentaria del precepto,
A MILLAN GaRRIDO, «La deslealtad en el marco de los delitos contra los deberes del
servicio, con especial referencia a la informacién militar falsa», en Delitos y procedimien-
tos militares, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pp. 216-221.

(201) 1. F. ps Querol. ¥ Lombarbero, «Delitos de deslealtad», en Comentarios al
Cédigo Penal Militar, cit., p. 1462.
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en definitiva, ¢s también la posicion sustancial de Garcia-Mercadal, aun
cuando este autor prefiera hablar de «excusa atenuatoria» (202).

El fundamento del precepto se encuentta, como en otros supuestos
similares, en el desistimiento, en el hecho de ne proseguir el culpable,
hasta el momento que surta sus efectos, con la informacién falsa (203).

El legislador, en efecio, no realiza una valoracion ética de los motivos
de la retractacién o, lo que es lo mismo, le resulta indiferente que la
decision del sujeto de retornar a la legalidad se produzca por sincero y
espontdneo arrepentimiento ¢ sea fruto de un deseo oportunista de abande-
nar la ejecucién del plan ante las dificultades surgidas o un cambio de
circunstancias. Dicho de otro modo, «al Estado lo tinico que le importa es
que el sujeto se desdiga de lo anteriormente declarado, reconociendo que
era falso o inexacto, y, consiguientemente, sortear los perjuicios de toda
indole que, en caso contrario, podrian derivarse de su conductay» (204).

VL. UN APUNTE FINAL DE DERECEO {MILITAR)} COMPARADO: LAS EXCUSAS
ABSOLUTORIAS EN ALGUNAS LEGISLACIONES LATINDAMERICANAS

En el Derecho penal latinoamericano puede constatarse, en general, el
recurso a la exenci6n punitiva por razones de politica criminal y su inser-
cién, en la doctrina, dentro de la categoria dogmdtica que integran las
excusas absolutorias.

Tal recurso normativo resulta, ademds, de uso mas frecuente en las
leyes penales militares, dada su naturaleza y especifico fundamento. Asf lo
destaca Calderdn Serrano, quien pone de manifiesto cémo el «motivo de-
terminante» de estas exenciones son «razones de utilidad o conveniencia
que abonan la excusa como arma eficiente para reducir las proporciones del
delito y, en ocasiones, para evitarlo, que es lo que fundamentalmente in-
teresa al Estado» (203).

Las excusas absolutorias, dice Astrosa Herrera, «corresponden a hechos
determinados por la ley que, sin borrar el cardcter delictuoso del acio, y sin

{202) F. Garcia-MercapaL Y Garcia-LovGorry, «La naturaleza juridica de la retrac-
tacién en ¢l delito de informacidn militar falsa», en Delitos y procedimientos militares,
¢it., pp. 615-618.

(203) Vid., al respecto, A. MiLLAN Garrino, «La deslealtad en el marco de los delitos
contra los deberes del servicios, cit., p. 253,

(204) Cfr. F. Garcia-MercaDAL ¥ GARcia-LovGorrl, «La nateraleza juridica de la
retractacién en el delito de informacién militar falsa», cit., p. 618.

(205) R. CaLperon Serrane, Derecho Penal Militar, Parte General, Minerva, Méxi-
co, 1944, pp. 227-228.
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suprimir tampoco la culpabilidad del agente, eximen, no obstante, de la
sancién que ordinariamente se asocia a la perpetracion de un delito, por
mandato expreso de la ley fundada en consideraciones de variado orden
[...], pero obedeciendo siempre: a motivos de politica criminal» (206).

Es minoritaria la doctrina que, por influencia germénica, ha optado por
abandonar las «excusas absolutorias» como categoria dogmdtica, configu-
rando estas exenciones punitivas, por razones utilitarias, como causas per-
sonales de exclusion (o cancelacion) de la penalidad (207).

En cualquier caso, las legislaciones penales militares latinoamericanas
suelen contener, como decimos, especificas exenciones de responsabilidad
criminal basadas en razones utilitarias. Con una breve referencia a algunos
de los textos mds significativos concluimos este trabajo.

En Argentina, aparte del desistimiento en la tentativa (208), se prevén,
en el Cédigo de Justicia Militar, excusas absolutorias respecto a los delitos
de traicién, rebelién, motin y cobardia.

Establece, en efecto, €l texto castrense que «queda exento de pena el
complicado en el delito de traicidn que lo revele antes de comenzarse a
ejecutar y a tiempo de poder evitar sus consecuencias» (art, 625). El desis-
timiento en la rebelion solo comporta una atenuante especifica (art. 646).
En cambio, «quedan exentos de pena los que, participando en cualquier
grado en la conspiracién o proposicion, la denunciaren en momentos en
que la autoridad no esté todavia sobre aviso, antes de empezar a ejecutarse
el delito y a tiempo de evitar que se lleve a efecto» (art. 648), precepto que
se reproduce para excusar de pena al implicado que denunciare la conspi-
racion en el delito de motin (art. 696). Por iltimo, segiin el articulo 760 del
Codigo, el que, habiendo incurride en actos de cobardia, «vuelva a la
accion y se conduzea en ella de una manera digna, serd reprimido solamen-
te con sancidn disciplinaria; y quedard exento de toda sancién si diese
pruebas de extraordinario valor, realizando algin acto herdico».

En a legislacion penal militar colombiana (209), sélo se prevén, como
circunstancias de exencion punitiva, el desistimiento en la tentativa (art,

(206) R. Astrosa HErrERa, Derecho Penal Militar, Editorial Juridica de Chile, San-
tiago, 1971, p. 66.

207y Asi, E. R. ZarFaront ¥ R. J. CavaLiLero, Derecho Penal Militar, Lineamientos
de la Parte General, Ariel, Buenos Aires, 1980, p. 517.

(208) Vid., sobre el desistimiento en la tentativa, con especial referencia a la legis-
lacién castrense, E. R. Zarsaront Y R. J. CavavLero, Derecho Penal Militar, cit., pp. 488-
493. ‘

(209) Cddigo de Justicia Penal Militar, 3. edic., con introduccién de L. C. Cama-
cho Leyva, Imprenta de Jas Fuerzas Militares, Bogotd, 1978.
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16) v el encubrimiento entre paricntes, «dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad» (art. 184). Es facultativa la excusa establecida, respecto al
falso testimonio, para el militar que «se retracte espontaneamente en el
mismo proceso en que se rindié la declaracion, versién o dictamen falsos,
con {a oportunidad necesaria para que la retractacién produzca sus efec-
tos» (art. 180).

Las restantes medidas tendentes a favorecer el desistimiento constitu-
yen tan sélo atenuantes especificas. Asi, se impondrd inicamente pena de
arresto y multa a quienes disolvieren «una reunién tumultuaria que tenga
por objeto cometer el delito de rebelién o el de sedicion, sin haber causado
otro mal que la perturbacién transitoria del orden» (art. 130) (210). El
mismo efecto atenuatorio se atribuye a la presentacién voluntaria del deser-
tor (art. 161) y, en los delitos contra los bienes del Estado, el que, antes de
recaer pronunciamiento judicial, «e! responsable restituya el objeto que fue
materia de la infraccion o su valor, e indemnice los perjuicios que se hayan
causado» {art. 243.1), restitucidn que aminora especialmente la pena en el
delito de peculado (art. 233.2) (211).

En Chile, el vigente Cédigo de Justicia Militar no contiene, propiamen-
te, mds que una excusa absolutoria: la que, en la rebelidn, exime de pena
a los individuos de la clase de tropa, asimilados y no militares, que, siendo
meros ejecutores y no habiendo incurrido en actos de agresién o de defen-
sa, «se sometieren a las autoridades legitimas al ser intimados para ello en
la forma y tiempo que marquen los bandos publicados al efecto» (art. 268).
Tal beneficio —que para los Oficiales se reduce a una simple atenuacion
de la pena— obedece, seglin Astrosa Herrera, a diversas causas, pero,
especialmente, a «la circunstancia de haber desistido [el rebelde] en su
conducta apenas fue requerido por la autoridad: con ello el legislador ayu-
da a quebrar una sublevacion militar en marcha» (212).

Respecto al delito de sedicién, el Cadigo sélo prevé una excusa facul-
tativa, de alcance limitado, al permitir la exencién de pena al soldado, mero
ejecutor, sin ninguna circunstancia que agrave su conducta (art. 273).

No son excusas absolutorias, como pretende Astrosa Herrera, las cir-
cunstancias previstas en los articulos 271, 287, 332 y 409 (213), que com-

(210) Vid. L. Ouvar BoniLa, Derecho peral militar, Aspectos de actualidad, Edi-
ciones Libreria del Profesional, Bogota, 1980, pp. 79-90.

(211) Vid 1. Ouwvar BonwLa, Temas de Dereche penal militar, Temis, Bogota,
1975, pp. 31-45.

{212) R Astrosa Herrera, Derecho Penal Militar, cit., p. 181,

(213) R. Astrosa Herrera, Derecho Penal Militar, cit., pp. 179-180, 212, 279-280
y 385-386.
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portan genuinas causas de justificacion. Tal naturaleza ofrece la exencion
de responsabilidad concedida, respecto al delito de rebelidn, a «los cabos
y soldados que actuaren bajo el mando de los superiores directos» (art.
271), la otorgada a quien dé muerte al autor de determinados actos de
cobardia durante el combate (art. 287), la conferida al militar que maltrata
a un inferior para contener, por un medio racionalmente necesario, deter-
minados delitos flagrantes (art. 332) y la que puede favorecer al desertor,
en caso de «injustificados malos tratos», «enfermedad grave de conyuge,
hijos, hermanos o padres», o «crudeza del servicio en presencia de un
estado precario de salud» (art, 409).

Por dltimo, en México sigue siendo de utilidad la obra de Calderén
Serrano, no sélo por la carencia de otros trabajos posteriores, sino porque
viene referida al Cédigo de Justicia Militar de 1933, ain vigente (214).

Pues bien, en la legislacién penal militar mexicana pueden constatarse
s6lo tres excusas abselutorias, siendo mds numerosas las atenuantes espe-
cificas basadas en razones utilitarias,

Las excusas vienen referidas a la rebelién y a la sedicion. En orden al
primere de los delitos, se establece como «los sargentos, cabos y soldados
que se rindieren con sus pertrechos de guerra no sufrirdn castigo alguno»
(art. 219.3). También quedard exento de pena quien denuncie la rebelion
«en tiempo oportuno, para evitar la ejecucion del delito» (art. 221). Y, en
la sedicidn, los ejecutores que «se disolvieren o sometieren a la autoridad
legitima antes de la intimacidn, a consecuencia de ella, o a la presencia de
la fuerza piblica» (art. 226).

Las atenuantes especificas se confieren a los rebeldes (art. 219.2) y
sediciosos (art. 226) depuestos a quienes no alcance la excusa y, en todo
caso, a los amotinados en campaia que «volvieren al orden, antes de co-
meterse algin otro delito» (art. 307.1 y 2). La exencién de pena a los
soldados «que justifiquen haberse amotinado contra su voluntad y que no
pudieron abandonar las filas» (art. 307) constituye una causa de justifica-
cion (incluso una circunstancia excluyente de la accién) y no una excusa
absolutoria, como pretende Calderén Serrano (215).

Sen, también, atenuantes especificas basadas en razones utilitarias las
concedidas, en la malversacién de fondos ¢ efectos militares, a quien de-
volviere lo sustraido «antes de tres dias, contados desde que hubiere sido

(214} Por supuesto, deben tenerse en cuenta sus ulteriores reformas parciales, la
dltima por Decreto de 14 de julio de 1994, Cfr. Cddigo de Justicia Militar, Publicaciones
del Estado Mayor de la Defensa Macional, México, 1993,

(215) R CaLDERON SErraNO, Derecho Penal Militar, Parte General, cit., p. 231.
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descubierto ¢l delito en la corporacién o dependencia» (art. 243), y al
militar culpable, por negligencia, de la evasién de detenidos o presos,
cuando, merced a sus gestiones, «se lograre reprehender a los préfugos
antes de tres meses contados desde que se hubiere efectuado la evasion»
(art. 394).

No constituyen excusas absolutorias, auaque como tales las incluya
Calderén Serrano, las exenciones de penas establecidas respecto al espia
que fuese aprehendido después de reincorporarse a su ejército (art. 207) y
para el uso del derecho de presas maritimas que puedan hacer los buques
nacionales de guerra o con patente de corso {art. 211) (216).

(216) R CaLDERON SERRANO, Derecho Penal Militar, Parte General, cit., p. 229.
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