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Bstudios

RELACIONES ENTRE ACCION PENAL
Y ACCION DISCIPLINARIA Y LIMITE
RESPECTIVO DE LAS DOS ACCIONES ©

Primecra parte: DISPOSICIONES DE FONDO

por Gratien GARDON

Magistrado militar de primera clase
del Cuerpo Auténomo de la Justicia
Militar francesi

Para aquellos gue hace unos dias pudieran todavia dudar de
Ia importancia ¥y amplitud de las cuestiones planteadas por el es-
tudio de este tema principal, habra resultado altamente significa-
tivo el escuchar los discursos inaugurales que nos fueron ofreci-
dos anteayer por la mafiana, asi como el examen de conjunto que
en el orden doctrinal realizo ayer en forma auténticamente ma-
gistral el Ministro seitor Gomgs CARNEIRO.

“Cuestiébu de importancia erucial”, subrayo el setor Ministro

(*) Dedicamos en este nimero preferente atenciou al Congreso Inter-
nacional que en el pasado mes de mayo celebré en Bruselas la Société Inter-
nationale de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerve, del que dimos
noticia en el niimero 7 de esta REvieTa (pigina 160). publicando iguaimente
entonces (piginas 73 y siguientes) el texto de la ponencia referente al
Derecho militar espafiol. Por el excepcional interés gque para el Derecho mi-
litar revisten los temas tratados en el Congreso, brindamos ahora a nuestros
lectores, en esta Seceidn, las enatro ponencias generales, resultado del estudio
de las diversas ponencias y aportaciones nacionsnles, asi como en la Seccion
de Notas, una de dichas ponencias nacionales: la correspondiente al Brasil..
dnico pais de la América del Sur representado en el Congreso, todas ellas tra-
ducidag por el Coronel Auditor Epvakrpo pe No Lovis, (N, pE 1a R



GRATIEN GARDON

de Justicia al inaugurar nuestros trabajos. Una afirmacion tan
autorizada podria dispensarme de insistir sobre este punto; pero,
sin embargo, creo no resultardn indtiles algunas explicaciones so-
bre los motivos de nuestra eleccion.

No puedo dejar de evocar, en efecto, la existencia de trabajos
anteriores, en los que participaron ya, hace algunos afios, varios
de los congresistas hoy presentes en este salon. Fué en el cuadro
de los problemas entonces inmediatos, que era preciso resolver sin
tardanza —bajo pena de que el tratado que institurd la Comuni-
dad Europea de Defensa no fuese viable en el orden téenico— don-
de se manifestaron el interés, pero también las dificultades, del
tema propuesto para nuestro primer Congreso.

No solo la eficacia o la accidn, sino la vida mas elemental de
unidades pertenecientes a nacionalidades diferentes, y que habian
de ser integradas. es decir, obedecer a la impulsion de jefes que
podian tomarse fuera del Ambito nacional, jefes asistidos a su vez
por Estados Mavores, donde se codearian todas las nacionalida-
des de los Estados Partes en el tratado, ; podrian concebirse sin la
existencia de nn reglamento de disciplina que les fuera coman?

Pues hien, la elaboracién de este reglamento comun. por las nu-
merosas v fecundas discusiones a que di6 lugar, por los estudios
que motivo ¥y por las nuevas incidencias que continuamente sur-
gian. condujo rédpidamente a los que en su redaccién trabajaban a
-descubrir en esta zona del Derecho comparado los inmensos recur-
sos latentes que en el campo de la investigaci6bn existian para ofre-
cer todo un plan de acercamientos y confrontas que permitieran
conocer mejor el alcance v sentido profundo de las reglas naciona-
les que muchas veces, por resnltarnos demasiado familiares, nos
limitamos a aceptar sin tratar de saber el por qué o la razém de
fu existencia.

Fué, por lo tanto, al tratar de obtener, para una solucién con-
creta indispensable en un momento dado a varios Estados, los prin-
cipios ¥ las reglas que habfan de insertarse en un reglamento de
disciplina comGn a varios Ejércitos, cuando los expertos se encon-
traron, hace algunos afios, con este espinoso problema del &mbito
de la accién penal, del de la accién disciplinaria y de las relaciones
que entre ellas pudieran existir,

. Cuantas discusiones hubieran podido ser evitadas o simplifi-
<cadas si en aquella época se hubiera encontrado el terreno ya des-
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REIACIONEE ENTRE ACCION PENAL Y ACCION DISCIPLINARIA Y LIMITE...

pejado en el orden cientifico? Este eg el valor del regalo, de la do-
nacién que podemos hacer hoy, como nuestro eminente Secreta-
rio general, el profesor LeauTE, ha precisado, para el caso de que
el problema pudiera volver a plantearse.

LA pISCIPLINA: CARACTERISTICA ESENCIAL DB LOS LKJERCrTOS

Que el Ejército sea una sociedad de un caricter muy particu-
lar ex una nocién comdn a todas las naciones modernas y que nos
resnlta absolutamente familiar.

Su existencia y su funcionamiento descansan en la préctica de
un cierto ntimero de virtudes: obediencia, abnegacién, sacrificio de
la voluntad e incluso de la vida. La misién que le corresponde im-
pone a los que forman parte de é1 actividades especiales al mar-
zen de las resultantes de 1la vida ordinaria de todos los ciudada:
nos. 'y la naturaleza de estas actividades obliga a una subordina-
¢ién jerarquica muy estricta y a una disciplina absoluta.

En cualquiera de nuestros paises, el Ejército se nos presenta
como una sociedad fuertemente jerarquizada ¥ en la que todos los
elementos. sea cual fuere su ntimero, su importancia o la diversi-
dad de técnicas, concurren para la realizacién de un mismo fin:
la ejecucién de la voluntad del jefe, que se manifiesta por 6rdenes
a las que la jerarquia asegura su exacta transmisién y ejecucién,
segiin reglas estrictas y precisas, cuyo conjunto forma la discipline
en su mas amplia acepci6n.

. Puede concebirse la existencia de un Ejército bajo otra forma
que no sea la tradicional, tal como ha sido modelada por una ex-
periencia secular? ;Es posible imaginar la existencia de una so-
ciedad capacitada para actuar en las condiciones de cohesién. de
rapidez v de eficacia requeridas por su misién aflojando los lazos
jerarquicos, permitiendo la discusién de las 6rdenes dadas o trans-
mitidas. reduciendo, en fin, la disciplina a una difusa obligacién
general de subordinacion?

La ponencia italiana responde adecuadamente a esta pregun-
ta: “Una organizaciébn jerfirquica rigurosa en la que las posicio-
nes de autoridad y de subordinacién estin enérgicamente protegi-

1



GRATIEN GARDON

das en todos log grados de la jerarquia y en todos log momentor
de la vida y de la aotividad de sus miembros, es una eaigencie
de la organizacién militar que no pucde ser suprimida. Aunque
se hable hoy de la *“‘democratizacion” de las fuerzas armadas, es
lo cierto que las formas que ordinariamente se consideran como
propias de la democracia. tales como la descentralizacion, el auto-
gobierno. los cargos electivos, el control de los subordinados so-
bre los actos de las autoridades superiores.... son decididamentc
incompatibles con el organismo militar y cada vez que se ha caido
en la tentacién de introducirlas han producido efectos positivamen-
te destructores.”

Admitimos, por lo tanto, como evidente que la rapida y es-
tricta ejecucion por el subordinado de las ordenex recibidas de la
autoridad superior condiciona el perfecto equilibrio de todo el
edificio. No dudariamos incluso en afirmar que esta condiciéon
ba de ser siempre cumplida de ]a manera mas perfecta posible, so
pena de reducir al Ejéreito a una masa informe, inoperante e in-
cluso inutilizable.

Y porque mandar e prever, la jerarquia se ve obligada a en-
cerrar a cada uno de sus miembros en una estrecha red de dere-
chos, obligaciones y deleres reciprocos, conjunto de reglas que se
imponen a los militares de todos los grados en el servicio y fuera
de él y que estan destinadas a imprimirles los reflejor de la obe-
diencia, haciendo de esta virtud costumbre esencial de su vida.
Ciertamente algunas ponencias (Bélgica, por ejemplo) destacan
mas acusadamente la importancia fundamental de esta nocién de
obediencia. pero todas se refieren a un conjunto de reglas v de-
beres que tienen su asiento en leyes, cddigos o reglamentos. Y
asi, para imponer una obediencia tan rigurosa, esta sumisién de
todos los instantes, la ley que en un amplio sentido tiene en Ja
sociedad ordinaria como ultima mision la de proteger la liber-
tad del ciudadano, aporta aqui su concurso y su apoyo a la je
rarquia. Su objeto va no es proteger las libertades, sino obligar
a la obediencia.

En el art. 16 del Reglamento de disciplina general del Ejér-
cito francés podemos leer: “Dimanando de la ley la autoridad
de la que todo jefe esth investido, la obediencia que le es debida
por sus subordinados no es més que un acto de sumisiéon a la ley,
expresién de la voluntad nacional.” Y también encontramos en

12
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¢! mismo Reglamento esta otra formula: “El superior es el agen-
te de ejecucion de la ley.”

Pero la jerarquia es humana v, por lo tanto, falible; cualgquie-
' que sea el cuidado e interés concedido a la educacién militar
del joven recluta hay que contar con gue existirAn desviaciones
de conducta que habra que encauzar, negligencias que sera pre-
¢iso combatir, olvidos del deber que reprimir.

En todog log Derechos confrontados los poderes piublicos otor-
#an en su consecuencia al jefe los medios juridicos que necesita.
“n todos log Dererhos las faltas a la disciplina, en su mas amplio
sentido, son objeto de sanciones. He aqui un punto comin.

.Cudl es la naturaleza y la extensién de estas sanciones?

.Quién tiene poder para infligirlax ¥ con arreglo a qué pro-
cedimiento?

Estas son cuestiones, esenciales sin duda alguna, pero acerca
de las cuales los Derechos confrontados parecen admitir —segiin
se desprende de las ponencias presentadas— soluciones muy di-
vergentes a veces.

11

DE 1.A8 INFRACCIONES DE LA DISCIPLINA

Infracciones penales. Infracciones disciplinarias

Antes de aventurarme mas profundamente en el contenido de
mi exposicion he de presentar una observaciéon referente a nues-
tra terminologia. Todos sabemos la importancia que revisten los
términos empleados y la utilidad para el progreso de una discu-
sion de conceder a dichos términos un idéntico contenido.

E]l tema se refiere expresamente al problema de las relacio-
nes entre la accion penal y la accidn disciplinaria y limites res-
pectivos de las dos acciones. Temo gue este enunciado, que ha si-
do objeto de reservas v de critica doctrinal por el ponente italia-
no, se haya prestado a confusién y hava originado cierta vacila-
¢i6n sobre el contenido exacto del tema.

No cabe duda que la palabra eccién parece evocar més bien
la puesta en marcha, el ejercicio de un poder, que este poder en

(2]
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GRATIEN GARDON

si mismo. En la medida en que hace pensar especialmente en el
procedimiento es, a mi juicio, demasiado restrictiva.

La ponencia alemana opone poder disciplinario y procedimien-
to penal. Cada uno, en su terreno, estos dos términos me parecen
ignalmente restricticos con exceso.

Por qué no hablar simplemente de Derechv penal (se sobreen-
tiende militar) y de Derecho disciplinario, puesto que la palabra
Derecho abarca el conjunto de reglas que establecen, de una par-
te, los deberes del soldado y castigan el incumplimiento de estos
deberes, que, por otra parte, establecen, a su vez, las relaciones
en el cuadro de la jerarquia.

Hablando de Derecho, Derecho penal militar o Derecho dis-
ciplinario, punto de vista seguido, a mi parecer, por las ponencias
de Espafia y el Brasil, abarcamos a la vez las disposiciones sus-
tantivas y las de procedimiento, y hecha esta observacion queda
bien entendido que mi intervencién se limita al examen de las re-
laciones del Derecho penal y del Derecho disciplinario en sus dis-
posiciones sustantivas o de fondo. Todo 1o que se refiere al aspec-
to procesal, sea en el marco penal o en el disciplinario, corres-
ponde a la ponencia general que ha de presentar el profesor se-
fior GILISSEN.

Quedamos, pues, en que los militares estin sometidos a un
conjunto de reglas. Todo incumplimiento de estas reglas es ob-
jeto de sancién, y a su vez las sanciones estin reglameuntadas y
obedecen a principios de justicia y de equidad. Esto. como vimos,
es un punto comin en el que coinciden todos nuestros derechos.

Pero inmediatamente se plantea una cuestién muy importan-
te: ;Cu4l es la naturaleza juridica de este incnmplimiento? ;Es
disciplinario o penal o puede reunir, a la vez, las dos caracteris-
ticas? Dicho en otros términos, ;el Derecho disciplinario debe
ser considerado como una parte del Derecho penal abandonada
dentro de limites bien definidos al arbitrio de la autoridad jerar-
quica? El Derecho penal, por el contrario, ;constituye, tal como
hacia alusién el profesor sefior Leavre, por una juridiccionaliza-
cién progresiva de la acciéon disciplinaria, un enclave, una con-
quista sobre el poder jerarquico cuyo progreso, desde el punto de
vigsta del interés de los justiciables, consistiria en reducir cada
vez mis su carficter discrecional?

14



RELACIONES ENTRE ACCION PENAL Y ACCION DISBCIPLINARIA Y LIMITE...

En el orden del desarrollo histérico resulta evidente que la
evolucion se presenta, como lo destacaba el profesor Leaute, en
el sentido de una jurisdiccionglizacion progresiva del poder dis-
ciplinario. El poder coercitivo puesto a disposicion del Jefe Mi-
litar ha cesado de ejercerse en forma discrecional y arbivraria.
En los casos mias graves utiliza ahora la via judicial, es decir. se
rodea de todas las garantias poco a poco conquistadas en favor
de los acusados y referentes, de una parte, a la certeza del Dere-
cho (nullum crimen..), y de otra, al procedimiento mismo. Pero
este nuevo camino no debe ilusionar en exceso, porque la evolu-
cion no estd igualmente avanzada en todas partes. lin ciertos De-
rechos (y pienso en mi pais) el principio y fin de esta via judicial,
es decir, la iniciativa para la instruccion y la ejecucion del fallo
se mantienen todavia como una manifestacion exclusiva de las
prerrogativas del Jefe.

En la via disciplinaria propiamente dicha el poder de coercién
ha sido despojado también de todo caracter absoluto por la inter-
vencion obligatoria de o6rganos consultivos, consejos de encuesta,
consejos de disciplina, herederos del papel desempefiado en otros
tiempos por los intimos del Jefe. Asi, en Francia, el Conscil d’En-
gucte, instituido en principio solamente para los oficiales (1334)
se hizo extensivo a los suboficiales y soldados por disposiciones
posteriores (1925).

Pero cualquiera que sea el camino por el que se manifieste el
poder de coercion no por ello cambia de naturaleza. En una pers-
pectiva histérica aparece més bien ‘“disciplinado’™ a su vez que
desmembrado.

Si, por el contrario, lo consideramos desde un punto de vista
moderno de construccién dogmatica, la infraccién disciplinaria se
nos apareceri siempre con la misma naturaleza, pero entonces
esta naturaleza es penal.

Tal oposicion no debe sorprender. La infracciétn penal tam-
bién fué en sus origenes un asunto privado que ha perdido este
cariacter en el transcurso del tiempo; la justicia penal ya no co-
rresponde ejercerla a la victima, sino que el Estado la tom6 a su
cargo v se administra desde hace muchos afios en nombre de la
sociedad. La materia de que ahora nos ocupamos, como no han
dejado de recordarlo algunos de los oradores, ha sido hasta ahora
objeto de abandono y se ha descuidado su estudio. Desarrolios

15
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doctrinales excesivamente aislados no ejercieron ninguna influen-
cia sobre las soluciones instintives, eegn frase del profesor
Leaure. Esto nos permite el comprender, en cierta medida, la
confusiéon y a veces la incoherencia que podemos comprobar al
examinar nuestros sistemas pogitivos. Pero como indico el Minis-
tro Goums CARNEIRO, nuestros trabajos sefialan el principio de
una renovacion del Derecho penal militar, ¥ el simple enunciado del
tema elegido equivale para nuestro ilustre colega de la América la-
tina al reconocimiento del caracter penal del Derecho disciplinario
militar.

~Qué ex lo que podemos constatar al examinar los Derechos
positivos?

A esta cuestién de la naturaleza juridica de la infraccion dis
ciplinaria. los Derechos anglosajones, de una parte —Inglaterra,
Canada. U, 8. A—, v, por otra. el Brasil v Espaila, nos traen una
respuesta muy precisa. Todas las infracciones a la regla, cual
quiera que sea su gravedad, tiemen la misma naturalezn, v esta
naturaleza cx penal. Asi, la lev britAnica prevé una pena maxima
de dos ahos de prision o una pena menor, a eleccion del Tribunal,
contra toda persona sometida a la ley militar culpable de un acto,
de una conducta o de una negligencia que inflere perjuicio al huen
orden y a la disciplina militar (seccion 69 de la .A{rmy Act), La
misma ley britanica prevé una pena de igual duracién contra to-
da persona sujeta a la ley militar “que infringe o deja de cumplir
una orden o una preseripcién que conoce o que razonablemente se
supone conocida” (art. 36 de la Army Act).

En el Derecho de los Estados Unidos de América el art. 15 del
Codigo uniforme de Justicia Militar encomienda al Oficial Co-
mandante, sin la intervencién del Consejo de Guerra, a no ser que
¢l inculpado reclame ser juzgado, la represion de las infraceio-
Nes menores,

Si he comprendido bien las explicaciones del Ministro seiior
Gomes CARNBIRO, el Brasil considera igualmente que todas las in-
fracciones a la regla tienen cardcter penal. Ha tenido buen cui-
dado de precisarnos que en su pais, al igual que en los Derechos an-
glosajones, el Derecho disciplinario es ignorado.

(Quizd aparece una distincién en los Derechos del viejo Con-
tinente?

El ponente espafiol, Teniente Coronel RBoprictmsz DBvesa, ha

16
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puesto claramente en evidencia la naturaleza penal de las infrac-
ciones disciplinarias. Esta es también la solucién francesa, ya
que el Codigo de Justicia Militar contiene una disposicion (ar
ticulo 238) por la que se confiere a la autoridad jerarquica la re-
presién de las infracciones relativas a la disciplina. asi como la
represion de las injurias entre militares cuando la sancion corres
pondiente no sobrepase los sesenta dfas de privacion de libertad.

Como de forma excelente destacé el ponente espafiol, el hecho
de que un superior jerdrquico pueda disponer de un poder coerci-
tivo tan extenso no debe inducir a confusién sobre la naturaleza
de la falta sancionada. Existen infracciones penales no jurisdic-
cionalizadas. Para las faltas de minima gravedad. de hecho las
mas frecuentes, se puede renunciar sin inconveniente al maxi
mum de garantias ofrecido por el procedimiento judicial en pro-
vecho de una rapida intervenciom favorable a la intimidacion y
a la ejemplaridad.

Ciertos ponentes, sin embargo, parecen admitir una diferen-
cia de naturaleza entre la infraccion penal ¥ la infraceion dis-
ciplinaria.

Asi, para el ponente belga, cuando la infraccién por su grave
dad pueda ser considerada como atentatoria al orden puiblico
del Estado, constituye una infraccién a la ley penal. Es unica-
mente en los demas casos cnando nos encontraremos ante una trans-
gresion disciplinaria.

Tal parece ser también la solucién del Derecho italiano, cuya
ponencia contiene sohre esta cuestién un analisis profundo: “La
subordinacion jerarquica —leemos— no es un simple accidente, si-
no propiamente un elemento Cxencial de la organizacién. De ello
se gigue que ciertas actividades que tienden a infringir el poder
jerarquico constituyen verdaderas lesiones del organismo mili-
tar en cuanto éste es parte integrante de la estructura compleja
del Estado... Por el contrario, las infracciones que no afectan al
reglamento en su calidad de unidad imstitucional, sino que son
mds bien manifestaciones episédicas dehidas mas que a la volun-
tad de infringir la autoridad o de abusar de ella a la inexperien-
cia, la negligencia, la imprudencia o la ignorancia, continan en
el campo de lan infracciones puramente interiores de lag instity
ciones militares, ¥ por ello dependen solamente de la via disei
plinaria.”
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Hay que hacer observar, sin embargo, que a despecho de estas
oposiciones tebricas entre Espafia-Francia e Italia-Bélgica sobre
la naturaleza de la infraccién disciplinaria, el hecho de que en to-
dos estos paises la autoridad jerarquica se encuentre habilitada
para pronunciar sanciones muy diferentes por su cardcter de las
sanctones pcnales, milita en favor de una diferenciaciéon por su
naturaleza entre infracciones penales v las infracciones disci-
plinarias, justificada por la practica, si no fundamentada en los
principios. Otras ponencias no han tocado esta cuestién de la na-
turaleza de las infracciones a la disciplina; quizs en la discusién
general, puedan obtenerse algunas precisiones.

En cualquier caso, sea el que sea el fundamento juridico de la
distinci6bn, hay que constatar que en oposicién a los Derechos an-
glosajones, nuestros Derechos continentales, dentro de lirnites
ciertamente muy variables, reservan a la apreciaci6n de la auto-
ridad jerarquica ciertas infracciones a la disciplina, y de ahi esta
distincién, que es, por lo menos, una distinci6n de hecho, si re-
pugna encontrarla otro fundamento, entre infracciones penales e
infracciones disciplinarias.

 Se opone entonces a la infraccion pcngl expresamente detinida
como tal por la ley en virtud de la regla “Nullum crimen sine le-
ge” la transgresion disciplinaria no definida ni determinada pre-
viamente, y para la determinacién de la cual se concede a la an-
toridad jerarquica un amplio poder de apreciacién. Si exceptua-
mos Espafia, que se preocupa de subordinar las faltas disciplina-
rias al principio de legalidad, los diversos c6digos, leyes o re-
glamentos de disciplina se limitan las més de las veces a una
definicién general de la transgresion disciplinaria.

Se entiende por tal *““la violacién de los deberes, del servicio
v de la disciplina” (Italia, Cédigo Penal Militar para tiempo de
paz): “todo acto o comportamiento del militar no comprendido
en el Codigo ’enal Militar, Cédigo Penal o cualquiera otra ley
penal, pero que sea contrario a una orden del servicio o a cual-
quier reglamento del servicio o incompatible con la disciplina o
el orden militar™ (Paises Bajos, Ley de disciplina); *todas las
acciones o gestiones incompatibles con el mantenimiento de la
disciplina militar” (Bélgica, Reglamento de disciplina); “el mili-
tar comete una infraccién del servicio cuando falta culpablemen-
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te a sus deberes” (Alemania Federal, Cédigo de disciplina mili-
tar). Si, ademais, encontramos en algunos de estos textos una enu-
meracion mas o menos detallada de hechos que constituyen faltas
disciplinarias (Paises Bajos y Francia, especialmente), estas enu-
meraciones no son limitativas y mas bien clasifican las faltas que
definen las infracciones.

111

Dp 1.AS SANCIONDS

.Como se sancionan las infracciones a la disciplina? ; Existe
una diferencia de neturaleza entre las sanciones pronunciadas
por el Tribunal y las infligidas por un superior jerarquico?
Aqui también la cuestién es importante, porque segin la respues-
ta que se dé, las sanciones jerdrquicas obedeceran o no a los prin-
cipios generales que rigen para las penas.

En los Derechos anglosajones la respuesta no es dudosa. To-
das las sanciones son penas en el sentido juridico de la palabra.
incluso cuando emanan del superior jerarquico, pues éste las pro-
nuncia como juez v no como tal superior jerdrquico: la opeion
dada al culpable en estos Derechos para recurrir al Tribunal cons-
tituye en definitiva un verdadero recurso.

La ponencia presentada por los Estados Unidos se expresa
asi: “Exceptuando lo dispuesto para la disciplina de los Cade-
tes, nuestra ley no reconoce castigos militares para el Ejéreito,
sean fisicos, sean privaciones de sueldo u otros, diferentes de los
impuestos por un veredicto después de juicio y de condena.” ~No
hay nada mas claramente afirmado por las autoridades que el
que las penas no pueden ser infligidas segGn la voluntad de los
Comandantes, que no pueden ser aplicadas mis que en ejecucién
de condenas firmes de Tribunales militares.” “La tnica discipli-
na de naturaleza punitiva, en ausencia de juicio v de condena, es
1a pérdida de los privilegios que el Comandante puede, a su ar-
bitrio, acordar o levantar.” Este es el caso de los permisos, 1i-
cencias, etc.

En los Derechos continentales, por el contrario, se pueden dis-
tinguir dos tipos de sanciones con caracteres bien definidos: de
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una parte, las sanciones penalex, v de otra. las sanciones dixei-
plinarias.

sstamos todos de acuerdo sobre la diferencia fundamental en-
tre las penas, de la competencia exclusiva del poder judicial, ¥
lax xanciones disciplinariax. de la competencia del ejecutivo. Eun
todos los Derechos confrontados las infracciones especiales mili-
tares son castigadas —aparte de las penas de Derecho comin—
con penas propias del Derecho penal militar, impuestax sea co-
mo principales sea como accesorias.

Bajo las denominaciones mas sliversax, con efectos mayores o
menores, todas tienden:

—— A\ despojar de sus prerrogativas al superior jerarquico
gque por una infraccion grave de la disciplina, toda vez que
ha sido penalmente sancionado, ha perdido Ia autoridad mo-
ral v el ascendiente tan necesario a aquellos que tienen como
primer deber el de dar giempre ejemplo.

— A eliminar del Ejército a aquellos para los que se es-
tima que la infraccion o infracciones cometidas, a veces rei-
teradas, son de tal naturaleza que implican, por parte del
Ejéreito cuyas misiones exigen el mantenimiento en todos
sus miembros de un elevado sentido del honor v del deber, una
enérgica repulsa.

Por ello, todos los Derechos confrontados conocen., bajo una
forma u otra, la destitucion, la degradacion, la pérdida de em-
pleo v la exclusién o la expulsion de las filas del Ejército.

Neria también interesante, incluso referidas a lax penas de De-
recho comiin impuestas por una infraccion a la disciplina, saber
si llevan consigo en todos los Derechos las mismas consecuencias
¥ si estas consecuencias son también iguales que en los supuestos
de condena por infraccién del Derecho comin, especialmente en
materia de reincidencia, de remisién condicional y de ejecucion.
Es de lamentar que estos problemas no hayan sido abordados en
las ponencias nacionales y serfa muy de desear que fuesen obje-
to de debate durante la discusién general.

Igualmente, y con referencia a las sanciones disciplinarias, las
‘ponencias nacionales nos traen pocos informes sobre algunos pun-
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tog del mas alto interés. 'or ejemplo, ;8e anotan en un Registro,
de antecedentes penales? ;Siguen al culpable cuando vuelve a la
vida civil? ; Pueden mer objeto de remision condicional? Por otra
parte, en caso de sancion disciplinaria, accesoria o consecuencia
de nna sancion penal. ;qué sucede en caso de amnistia de la san-
¢ién penal o a la expiracion del periodo de prueba si esfa fltima
iba acompanada de los beneficiox Jde remision condicional?

En Francia. por ejemplo, las sanciones disciplinarias no s
inscriben en el Registro de antecedentes penales: s6lo constan en
los documentos militares. v lax privativas de libertad pueden be-
neficiarse de fa remision condicional. Salvo disposicién expresa
de la ley, extdn excluidas de los beneficiox de las amnistias. En
caso de amnpistia, las sanciones disciplinarias impuestas a titulo
accesorio o complementario son también objeto de disposicioncs
especiales. En general se precisa que en caso de pérdida del grado
no ex de derecho la rehabilitacion.

En lo que se refiere a las xanciones que la autoridad jerarqui-
«a puede infligir, ;qué es lo que nos revela el examen de lax po-
nenecias nacionales?

Este examen nos permite constatar:

1.° Una gran diversidadd en la nomenclatura de Ias sauciones
disciplinarias utilizadag, que se pueden catalogar en nun cierto ni-
mero de categorias: a) Nanciones morales, taler como la amonesta-
cién. la reprension, la censura, el apercibimiento. que son conoci-
dax de todos los Derechos confrontados. by Sanciones pecuniarias,
multa (Alemania). reduceion del sueldo, reduccién y supresion de
la pengion de retiro (sancion particular del Derecho aleman).
Ciertes Derechos no admiten las sanciones pecuniarias mas que en
lo penal (Derechos anglosajones, Suiza). Otros Derechos excluven
esta forma de raneciéon. como por ejemplo el francés. ¢) Sanciones
privativac o restrictivras de libertad, dentro de limites muy varia-
bles: arrestos en la Compaiiia o Banderag, arresto simple, arresto
riguroso, prision. Estas sanciones son conoecidas por todos nues-
tros Derechos, pero en los Derechos anglosajones tienen siempre
el cardcter de penas. En Alemania, por otra parte, toda sancién
privativa de libertad cura duraciéon supere la veinticuatro horas,
debe de ser confirmada por un juez. d) Penas prirativas de dere-
chos o del estatuto que afectan a la carrvera o incluso ponen fin a
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ella: tales son la disponibilidad, el retiro, dimision forzosa. pér-
dida de empleo, suspensién de empleo, postergacion, expulsion. En
segundo lugar: e) en todos los paises encontramos una individua-
lizacién mas o menos profunda. Las sanciones disciplinarias son,
generalmente, diferentes segan afecten a los oficiales, a los subofi-
ciales 0 a los soldados. También se encuentran igualmente en fun-
¢ién de la jerarquia del que las impone. Desde este punto de vista
son muy diversas las soluciones admitidas. Asi, por ejemplo, en
Francia todo superior jerarquico tiene un derecho a castigar cuya
extension exta en funcion del grado que ostente v del que posea
el castigado. En Alemania, las sanciones disciplinarias sélo pue-
den imponerlas los oficiales; en Suiza, los suboficiales y oficiales
de grado subalterno carecen del derecho de castigar. Ciertas san-
ciones estin reservadas exclusivamente a las mdas altas autori-
dades.

Re impone también una distinciéon de las sanciones disciplina-
rias segtin su gravedad:

1. Las menos graves son aquéllas que castigan las simples vio-
lacionex de la disciplina en el orden interior del Cuerpo. Iista ca-
tegoria de infraccion se encuentra bajo diferentes nombres en to-
dos los paises cuya organizacion penal y disciplinaria hemos es-
tudiado. Son: “las sanciones disciplinarias simples” en la Alema-
nia Federal, “los castigos disciplinarios” en Bélgica, “las sancio-
nes que no son de estatuto” en Italia, o las que se aplican a las
~faltas disciplinariag propiamente dichas™ en los Paises Bajos.

F.stas sanciones son aplicadas por el superior directo del autor
de Ia infracci6bn. Quedan a la discreccién del superior. aunque se
den recursos por abuso de autoridad o por ejercicio ilegal del dere-
cho de castigar. En principio se cumplen inmediatamente, tenien-
do 1a sancion en este aspecto no s4lo por objeto castigar al culpa-
ble. sino también evitar por la ejemplaridad y la intimidacion que
otros cometan la misma falta. I3l ejercicio del poder disciplinario
es inherente a la condiciébn de superior jerarquico v constituve
para el superior una obligacién. '

2. Por el contrario, cuando se trate de sanciones mas graves
yne han de reprimir infracciones importantes, se acudird a otro
grupo de sanciopes que ya no se dejan a la diserecién del supe-
rior. y cuya aplicacién se confia, seg@in los paises. a un tribunal o
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a un superior de alta jerarquia, tras un procedimiento jurisdic:
cional. Estas son las “sanciones de estatuto” en Italia, las sancio-
nes que se aplican a las “faltas disciplinarias impropias” en los
Paises Bajos, las *‘medidas disciplinarias” en Bélgica, las “san-
ciones de carrera” en la Alemania Federal, asf como en Francia
aquéllas cnya aplicacién se subordina a un procedimiento particu-
lar. tal como el Consejo de Encuesta.

Pero los reglamentos de disciplina no tienen tnicamente un
axpecto represivo. Si es conveniente reprimir las infracciones, ;no
lo es también excitar el celo v estimular la emulacion”? Y en este
orden, ; qué lugar reservan a las recompensas los reglamentos con-
frontados? En Francia se estima que las recompensas, como log
castigos, concurren al mantenimiento de 1a disciplina. “Las recom-
pensas v los castigos —puede leerse en el Reglamento de discipli-
na general— tienen por fin reforzar los medios que la disciplina y
la educaciébn militar dan al mando para actuar sobre sus subordi-
nados”. Tas recomprensas permiten al superior “testimoniar su
satisfaccion y estimular el celo”. Son, como los castigos, muy va-
riadas. Las méas simples (citaciones, felicitaciones, testimonios de
satisfaccién) se dejan en gran parte a la discrecion del mando. Las
mas importantes (avance en la escala) se encuentran sometidas a
ciertas reglas para evitar medidas arbitrarias.

En la ponencia belga se dice expresamente que el reglamento
de disciplina de dicho pais nada prevé en esta materia. Las po-
nencias de Alemania, Ttalia. Wolanda. Canada vy Gran Rretafia no
tocan este punto.

CoNCLUSION

Del examen de conjunto que acabamos de realizar pueden ob-
tenerse algunas conclusiones:

1. EIl balance de las sanciones disciplinarias pone de manifies-
to una extremada diversidad, tanto en su naturaleza como en la
manera de aplicarlas.

2. La extension del poder disciplinario er muy variable, segtin
los paises. Pricticamente inexistente como tal en los Derechos an-
glosajones, es muy amplia en los Derechos continentales, especial-
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mente en Suiza, donde medidas que afectan a la carrera son de la
sola competencia de la autoridad jerarquica, sin intervencion de un
Consejo de Encuesta o de Disciplina.

3. Puede observarse una tendencia, en todos los paises, a res-
tringir la extension del ambito disciplinario limitandolo a las sim-
ples transgresiones del orden interior v a deferir a las jurisdiccio-
nes competentes el conocimiento de las infraceivnes disciplinarias
graves,
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Segunda parte: EL PROCEDIMIENTO

por John GILISSEN

Primer sustituto del Auditor General
del Ejércitn belga

El presente estudio comparativo ha sido realizado con Ia ayuda
de ocho ponencias presentadas al Congreso luternacional de Dere-
cho Penal Militar (1), complementadas con algunos informes re-
lativos al Derecho Militar ruso. obtenidos de una obhra reciente-
mente aparecida en los Estados Unidos (2).

Los sistemas jurfdicos analizsados parecen presentar tales di-
vergencias que podria estimarse vano intentar buscar en ellos una
cierta unidad. Tas diferencias. por otra parte, son mas considera-
bles en el campo del procedimiento que en el del Derecho penal ¥
disciplinario. 8in embargo, un examen atento permite descubrir
ciertas aproximaciones y extraer algunos rasgos generales comu-
nes a la mayor parte de las legislaciones estudiadas.

Al primer golpe de vista, dos grandes sistemas parecen opo-

(1) A saber: las ponencias referentes a los Derechos aleman y aus-
triaco, norteamericano. inglés, belga, canadiense, espafiol, holandés y suizo.
Lag ponencias italiana v francesa ain neo se encontraban en mi poder al
redactar las presentes conclusiones, ¥ el avance de Ja ponencia brasilefia re-

sultaba excesivamente sumario para =u utilizacion.
12) Harorn J. BErMAN y Moristav KeRNER: Soviet military law and

adminigtration, Cambridge ¢tEE. UU.). 1953.
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nerse: el sistema anglosajon (Inglaterra, Estados Unidos y Ca-
nada) y el sistema continental. Esta oposicion no es exclusiva del
Derecho militar; existe en la mayor parte de las otras ramas del
Derecho. La diferencia parece, sobre todo, radicar en que los an-
glosajones no distinguen la accién penal de la accién disciplinaria,
en tanto que estas dos nociones dominan mas o menos intensamen-
te los sistemas juridicos continentales.

Pero, en realidad, estas dos acciones tienden a distinguir dos
formas de proceder: la accién penal es esencialmente judicial y
apunta a la represion de infracciones mediante la imposicion de
penas por jurisdicciones de enjuiciamiento; la accion disciplina-
ria no es judicial, persigue la represion de hechos menos graves
que las infracciones propiamente dichas y se encuentra en las ma-
nos de la autoridad militar habilitada para pronunciar sanciones
en general menos duras que las pronunciadas por la autoridad ju-
dicial.

“n resumen, la accion penal se traduce por un procedimiento
judieial: la aceién disciplinaria por un procedimiento extrajudi-
cial.

Pues bien, esta diferencia de procedimiento se encuentra en log
Derechos anglosajones: el Derecho americano, por ejemplo, cono-
ce un non judicial punishment (Cédigo uniforme de Justicia Mi-
litar, art. 13), una represion extrajudicial confiada al oficial-co-
mandante, diferenciada del trial by cowrt-martial, es decir, del jui-
cio por un Tribunal militar. Distincién que también encontramos
en los Derechos militares inglés y canadiense (3).

Se puede, por consiguiente, sin ser excesivamente audaz, compa-
rar ttilmente por una parte los diversos procedimientos extraju-
diciales o disciplinarios, y por otra parte los diversos sistemas de
procedimiento penal, es decir, judicial. En los dos casos se trata
de procedimientos que tienden a la represién de actos cometidos
por militares y que atentan a las reglas de la vida en comin. Por
razones de facilidad en la exposicién, daré deliberadamente a es-
tos actos la denominacién muy vaga de actos punibles (mefait).
puesto que este término cubre las nociones demasiado precisas de

1) Inglaterra: Sumary disposal of changes (= to deal with a case

m.cmmorily) (Army Act.. arts. 46-47), opuesto al juicio por una Court Mar-
tial (Aremmy Act., arts. 4% y aiguientes).
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infracecibn, transgresion, falta, offense, de contenido variable segin
las legislaciones (4).
Examinaremos las cuestiones sigunientes:

A) 1. ;Quién tiene a su cargo la represién de los actos
punibles realizados por los militares?

2. . Cudl es la compctencia respective de cada érgano de
represion? Lsto Ileva a plantearse la cuestion del limite de
las dos acciones (penal y disciplinaria) o més exactamente de
los dos procedimientos (judicial y extrajudicial).

B. 1. ;Cémo se verifica la encuesta, informacién o ins-
trucciéon que conduce a la decision?

2 . Cudles son los recursos contra la decision?

C. Y a titulo de conclusién: ;son las dos acciones inde-
pendientes o interdependientes?

A. Los ORGANOS DE REPRESION Y SU COMPETENCIA

En todas las legislaciones estudiadas existen tres drganos en-
-cargados a titulo diferente de reprimir los actos punibles cometi-
dos por los militares: a) El jefe militar, para los actos punibles
poco graves; b) el tribunal militar, para los actos punibles més
graves; ¢) el tridbunal ordinario, es decir el tribunal civil en el
sentido de que no es militar, para ciertos actos punibles gémral-
mente aquellos que no guardan relaciéon directa con la vida militar

a) El jefe militar

Se ha podido afirmar, no sin razén, que el juez natural. para
todo militar, es su jefe. Por otra parte, en la mayoria de las so-
-ciedades primitivas, el jefe del grupo social {familia, clan o tribu)
vjerce un poder ilimitado de represion sobre todos los miembros
del grupo. Basta recordar la extensién de la patria potestag ro-
mana: el jefe de familia tenia hasta un jus vitae necisque, un de-
recho de vida v muerte sobre todos los miembros de la familia.

i4) Hemos preferido mefait a foute porque este Gitimo término tiene un
santido téenico preciso, especialmente en el Derecho militar espafiol.
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En los grupos sociales mas ampliox, de tipo estatal. se establece
una distincion entre la represion de los actos punibles graves que
atentan a log intereses de 1a comunidad v los actos punibles menos
graves que s0lo lesionan los intereses de un prupo social infraes-
tatal. como la familia, la corporaciéon o los miemhros de una mis-
ma profesion. Asi nacio la distineién entre Derecho penal v De
recho disciplinario v también entre accion piblica v aceidn dis-
ciplinaria.

E! Derecho disciplinario militar, distinto ¥ diferente de todos
los demas Derechos disciplinarios, nacié con la formacion de wn
Ejército diferenciado v subordinado al grupe social estatal. En
ciertas épocas de la historia los poderes del jefe militar <obre sus
hombres han podido ser ilimitadox, verdadero derecho de vida ¥
muerte en interés de 1a cohesion v de la eficiencia de la banda mi-
litar. Pero la organizacion de los poderes en el Estado, con el so-
metimiento de la autoridad militar a la antoridad civil ha restrin-
gido progresivamente los poderes de los jefes militares.

Estas restricciones e perfilan cuando a fines del siglo xviir.
tanto en los Frtados Unidox como en Franecia o en Prusia, el Ejér-
cito ya no se compone de mercenirios, sino qne se convierte en
una emanacion de la nacion soberana, Al mismo tiempo el Derecho
pablico que adquiere fijeza en las constituciones esevitas acentia
Ta separacidn de poderex ¢ insiste sobre el principio de legalidad
de los delitos y las penas. Nullum crimen, nulla poena sine lege.

Estos principios tampoco eran nuevos: hasta recordar la impor-
tancia de las milicias urbanas en las guerras de los @ltimos siglos
de la Edad Media. Suiza ha conservado nitidos recuerdos incluso
en la organizacién actual de su Ejéreito.

Asf. el poder de represion del jefe militar ha quedado reducido
al actnalmente existente en nuestros paises:

—el jefe militar no pnede imponer mas que ciertax penas
que estan expresamente enunciadas en la Yey:

—no puede, especialmente, privar de libertad a sux subor-
dinados durante un tiempo que rebase un ecierto nimero de
dfas cuyo maximum oscila entre catoree v noventa,

El jefe militar, que tiene el *‘derecho de castigar” e, en la ma-
voria de los paises, el oficial-comandante (el commanding- officer
de los paizes anglosajones, el commanderende nfficier del Derecho
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neerlandés o en general el capitan (Suizai, el comandante de com-
paiia o de unidad militar similar (Alemania, Bélgica).

En ciertos paises, sin embargo, el derecho de castigar concurre
cu cualguier superior, Tal es el caso de Fraucia. donde ineluso el
cabo tiene facultad para corvegir o sus inferiores (31 Fn Lspaia
yoen la URSS los suboficiales pueden imponer correceiones disei-
plinariax al igual que los oficiales, annque en menor extension (6.

PPor otra parte, en L mayoria e los paises la extension del de-
recho a corregir varia segin el grado del que lo ejerce y también
muchas veces segin el grado del que ha cometido el acto punible.
Nistenit muy complicado, a veces, pero que traduce con bastante
aprosimacion la amplitud ereciente del poder disciplinario de los
Jefes militarex al ascender Ya eseala de la jerarquia.

bi Kl tribunal militar

Si el acto punible ex demasindo grave para ser caxtigado por
¢l jefe militar. la represion se encomienda en general al tribunal
militar, las mas de las veces denominade Consejo de Guerra o
Court Martial. Una doble excepeion la constituyven Austria v
al menos en tiempo de paz—, ya no

Alemania, paises en los que
existe jurisdiceion militar. 18 18 jurisdiceién ordinaria la que ase-
gara la represion de los actes punibles que no pueden ser castiga-
dos disciplinariamente. Xn lox demas paises existen tribunales mi-
litares cuya composicion, por mucho que varie en los detalles. se
encuentra dominada por el elemento militar.

Son. en general, tribunales colegiados de tres, cinco o siete ofi-
ciales, siendo raros los casos de juez militar wunico, como lo son
también aquéllos en que son llamados para constituirlos milita-
res de rango inferior al de oficial, caso que s¢ da en Francia res-
pecto a los suboficiales (C. .JJ. M. art. 10). Por el contrario, es muay
frecuente la intervencion de juristag si no en Ia composiciéon del

(3) 'Este sistema ha sido a menudo criticado, destacadamente por el
General Tanat. La discipline dans les armées francaise, Parfs, 1938, pégi-
nas 344 ¥ sig. Un decreto de 1910 habfa limitado el derecho de castigar a
a los capitapes y a ciertos oficiales de grado més elevado, pero esta medida
fué derogada por un decreto de 1912

() BervAN ¥ KERNER: op. cit., pag. 46.
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tribunal militar (7), al menos en los organos que con él concurren
para administrar justicia.

Asi, en la mayor parte de los paises de la Europa continental,
las funciones correspondientes al Ministerio piblico, y a veces in-
cluso las de instruecion (8) son confiadas a juristas. Fn Bélgica,
Dinamarca, Espaiia, Paises Bajos y Suiza se les conoce con el nom-
bre de Auditores. En otras partes, como en Francia. se les de-
nomina Comisario de! Gobierno, Juez de instruccion militar o, co-
mo en Italia ¥ en la URSS, Procurador militar de la Repiblica.

En el sistema anglosajon aparece el judge advocate, de funcio-
nes complejas, tanto en el seno de la Corte Marcial como al mar-
gen de ésta. Se trata de un jurista que es, ante todo. el consejero
juridico de la Corte, pero que tiene también competencia para re-
solver —él s0lo— ciertas cuestiones de derecho. Ademads, estos ju-
ristas pertenecientes a una Army legal serviee desempeiian el pa-
pel de la acusacion e incluso, a veces, el de defensor del inculpado.

Existen, por consiguiente, entre los dos organos de la represion
dentro del Ejército —el jefe militar y el tribunal militar— dife-
rencias sustanciales que se encuentran, despreciando algunos deta-
lles y excepciones, en todos los sistemas juridicos estudiados. Ex-
tas son:

Para la represgién disciplinaria:

— Sistema de juez Gnico, que lo es el jefe militar.

— Ausencia de la intervencién de juristas.

— Confusion de todas las funciones en las manos de eate
juez Ginico, que es al mismo tiempo érgano de acusacién, en-
cuesta, juicio y ejecucibn.

— Ausencia de defensor.

— Procedimiento extrajudicial, por lo general oral ¥ su-
mario

(7T) Asli, en los Paises Bajos, el Presidente del Consejo de Guerra es un
jurista designado con carfcter vitalicio por el Rey a propuesta de los Mi-
nistros de la Justicia y de Guerra, y estd asistido por cuatro oficiales. En
Bélgica, el Consejo de Guerra se compone de cuatro oficlales ¥ un miembro-
civil designado cada tres afios, entre 10s jueces de los Tribunales de prime-
ra instancia.

(8) En Bélgica, 1a instruccién se encuentra confiada a una “Comisi6i:

j;)dllcia-l", compuesta por un Magistrado jurista (Auvditor militar) y dos ofi--
ciales.
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Para la represién penal:

— Sistema colegiado.

— Intervenci6n de juristas, en el tribunal o (y) como Mi-
nisterio pablico.

— Especializaciéon de funciones: tribunal, fiscal, defensor.

— Procedimiento judicial.

¢) El tribunal ordinario

Los tribunales ordinarios, es decir los tribunales civiles por
oposicion a los tribunales militares tienen, en casi todas las legis-
laciones estudiadas, una cierta competencia respecto a los milita-
res. Esta competencia, reducida muchas veces, puede ser casi nula,
expecialmente en tiempo de guerra o en relacidn a las tropas esta-
cionadas en el extranjero. Por el contrario, frecuentemente es bas-
tante extensa en otros casos, es decir, en tiempo de paz y respecto
a las tropas estacionadas en territorio nacional.

Distingamos cuatro grandes sistemas:

1. Sistema belga-neeriondés—Los tribunales militares juzgamn
todas las infracciones cometidas por los militares, salvo un cierto
nimero de ellas enumeradas limitativamente (por ejemplo, infrac-
ciones fiscales y aduaneras, del Cédigo de circulacién, cometidas
fuera del servicio, etc.), que son de la exclusiva competencia de los
tribunales ordinarios.

2. Sistema franco-italieno.—Los tribunales militares juzgan
todas las infracciones militares y los ordinarios todas las infrac-
ciones no militares, aunque sean cometidas por militares.

3. Sistema anglosajon.—Los tribunales militares pueden juz-
gar a los militares por todas las infracciones, excepto algunas de
carfcter grave (por ejemplo, en el Canad4, el asesinato, el homi-
cidio o la violaci6n), pero el tribunal ordinario es también compe-
tente para juzgar a los militares por toda infraccién no especifi-
camente militar. Incluso el fallo absolutorio o condenatorio de un
tribunal militar carece de autoridad de cosa juzgada ante un tri-
bunal ordinario.

4. Sistema ausiroalemdn.—No existen tribunales militares. Los
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tribunales ordinarios son competentes para juzgar a los milita-
res, incluso por infracciones de cardcter militar.

Ista gran diversidad en la competencia respectiva de los tribu-
nales ordinarios v militares no deja de influenciar el problema de
los limites de la accion disciplinaria. Alli donde los tribunales
militares poseen una competencia reducida Gnicamente a las in
fracciones militares. ejercen una funcién mds especificamente dis-
ciplinaria. puesto que juzgan militares que han cometido faltas
contra la disciplina demasiado graves para poder ser castigadas
por simplex penas disciplinarias. Los tribunales militares, por con-
secuencia. se nos presentan como una prolongacion de la autori-
dad disciplinaria. Tal es también el caso de los Derechos anglosa-
jones: y asi, en el 4rmy Act inglesa, toda la materia relativa a
la composicion ¥ a la competencia de los tribunales militares se
encuentra en el capitulo intitulado Discipling.

Por el contrario, en razoén a una competencia que se extiende a
toda actividad delictiva del militar, comprendida la que no es espe-
cificamente militar —aunque toda infraccion cometida por un mi-
litar atente a la disciplina—, ¢l tribunal militar debe. en su com-
posicién y su funcionamiento, acercarse mas a los de los tribuna-
les ordinarios ¥ muy especialmente conceder garantias suplemen-
tarias de seguridad juridica generalizando la presencia de juristas,

d)  Limites de la accién disciplinaria

Ni tratamos ahora de concretar los limites de la accidén disci-
pMinaria y de la acciéon penal, serd suficiente describir, con algunas
precisiones, la competencia del jefe militar como juez Gnico de la
represion disciplinaria, y de esta descripcién se desprendera la
competencia de los tribunales (militares o civiles).

El examen de los limites en las diversas legislaciones estudia-
das pone de relieve la existencia de dos sistemas: uno basado en la
distincién entre la transgresion (disciplinaria) ¥ la infraccién (pe-
nal) ; otro basado en los limites impuestos por la ley al derecho de
castigar del jefe militar.

1. Sistema transgresion-infraccion.—ZLa accion disciplinaria se

32



REIACIONES ENTRE ACCION PENAL Y ACCION DISCIPLINARIA Y LIMITE. .,

limita a la represion de las transgresiones contra la disciplina. ex-
cluyendo la represiéon de las infracciones. Este es el sistema adop-
tado especialmente en Bélgica, Holanda. Alemania y también, se-
gin parece, en Italia y en la URSK.: el jefe militar puede infligir
penas disciplinarias que llegan hasta un cierto ntimero de dias de
privacién de libertad por el hecho de cualquier transgresion disci-
plinaria (9).

La principal dificultad de este sistema se produce por la exis-
tencia de actos punibles de cardcter mixto: actos que son. a la vez.
transgresiones disciplinarias e infracciones (penales). La legisla-
¢ion holandesa ha reglamentado minuciosamente la represién de es-
tos actos punibles mixtos denominados oneigenlijke tuchtrergrij-
pen {transgresiones impropias): en Derecho militar belga la repre-
sién de los actos punibles de este género ha sido organizada por via
reglamentaria. ¥n Derecho alemén la represion disciplinaria sélo
se permite respecto a los actos punibles de doble caricter (a saber:
las infraccinnes de servicio previstas por la ley penal). en tanto que
no se llegue a una pena.

El Derecho francés v el suizo conocen igualmente la distincion
entre transgresiones (faltas) disciplinarias e infracciones (penales).
Las transgresiones se reprimen disciplinariamente; en cuanto a
las infracciones, pueden ser reprimidas disciplinariamente, sin re-
currir a las jurisdicciones penales, si la autoridad militar estima
que son poco graves.

En Derecho suizo, esta facultad no se extiende mas alla de los
delitos disciplinarios enumerados en forma limitativa en el Codi-
go penal militar, delitos, por otra parte, muy numerosos (10). Co-
rresponde al jefe militar, poseedor del poder disciplinario, el apre-
ciar si por la gravedad objetiva y subjetiva de los hechos resulta
suficiente la represion disciplinaria o si deben someterse al conoci-
miento de la justicia militar. Decigién a veces dificil —nos ha di-
¢ho el Brigadier Erasrer—. Es, en realidad. una limitaeién sub-

mo caso, tomar, ademds, medidas disciplinarias.
(10) La enumeracién en A. ULDRY: Le Droit disciplinaire dans le Code
pénal militaire, Suisse, phgs. 65 y wigs.

19) Clertas autoridades militares y administrativas pueden, por el mis-
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jetiva de la accion disciplinaria, puesto que es el jefe mililar quien
decidira si la pena disciplinaria maxima que puede infligir resulta
suficiente para la represion del acto punible. De esta forma el
sistema suizo se aproxima al sistema anglosajon, donde segin ve-
remos, es también en funcion del maximun de pena disciplinaria
que puede imponer por lo que el Oficial-comandante decidiri si
castiga él mismo o envia el asunto al tribunal militar.

En Derecho francés, la facultad de acudir a la justicia mili-
tar esta reservada a los oficiales de circunscripcion (Céodigo de
Justicia Militar, art. 23), y teéricamente son los dnicos que pue-
den decidir si una infraccién (penal) ha de ser reprimida por una
sancion disciplinaria o sometida a un tribunal militar. Practica-
mente los jefes militares inferiores sancionan ellos mismos, dix-
ciplinariamente, “‘muchas faltas que podrian tener para sus au-
tores consecuencias judiciales™ (11).

En Derecho espaiiol, las dificultades inherentes a los limites de
la accién disciplinaria, han llevado a una division de los hechos
punibles en tres categorias: las faltas leves sometidas a la accion
disciplinaria, los delitos sometidos a la acciéon penal, y entre es-
tas dos categorias, las faltas graves cuya represion queda asegu-
aada por una accién (expedientes judiciales) que pudiera llamar-
se mixta en el sentido de que es, en parte, judicial (por la inter-
vencion del juez y» del auditor) y, en parte, disciplinaria (por
pronunciarse Ia pena por el jefe militar) (12).

2. Nistema de la limitacién del derecho de castigar, en el Ofi-
cial-comandante.—~—En los Derechos anglosajones el jefe militar
puede infligir ciertos castigos v, entre ellos, ciertas privaciones
de patrimonio y de libertad, pero =i estima que el acto punible me-
rece una pena més dura que las que él puede imponer lo pone en
conocimiento del tribunal militar. El limite de su poder de repre-
sion ex muy semejante al madximum de las penas disciplinarias que
puede imponer el jefe militar en los sistemas de la fransgresion
infraccion:

111)  Sn.LiEREs: Le Droit disciplinaire dens I'armée. (1933), pag. 1.

{12)  Las faltas graves del Derecho espafiol se acercan a los “delitos (ijx-
ciplinarios” del Derecho sulzo o los omeigenlijke tuchtvergrijpen el 1ie-
recho neerlandés.
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Axi el miximum de pena privativa de libertad que puede im-
poner un jefe militar es (13):

En Derecho americano ... ... .. 14 dias.
En Derecho inglés ... ... ... ... = 28 diax (ficld punishment),
En Derecho canadiense ... ... ... 90 dias.
En Derecho =uizo ... ... ... ... ... 20 diax de arresto riguroso.
. X {21 diax e arresto simple,
En Irerecho holandés ... ... ... ... | 14 dias de arresto riguroso,
‘ 21 dias de arresto en el cuartel.
En Derecho belga ... ... ... ... ...l 13 dias de arresto en sala de correceion.
' S dias de calubozo,
En Derecho italianoe ... ... ... .. 30 dias,
. 30 dias de arresto en cuuartel.
En Derecho ruso ..o .o ool 20 dias de arresto simple.
15 dias de arresto riguroso,
En Derecho francés ... ... ... ... G0 diax de prisién regimental.
En Derecho espafiol ... ... ... ... 60 diax (dos meses de arrextoy.

En los limites de esta competencia, el sistema anglosajon se
distingue por ciertas particularidades que merecen ponerse en
evidencia:

— El jefe militar puede, dentro de los antedichos limites,
sancionar toda offeuse, todo acto punible sin distinguir en-
tre transgresiones disciplinarias e infracciones (penales). Sin
embargo, ciertas infracciones escapan por completo a su com-
petencia. Kn Derecho americano, por ejemplo, exta competen-
cia esta limitada uUnicamente a los actos puniblex menores
(minor offenses), es decir a aquéllos que tienen prevista por
la ley una pena que no excede de un ajto,

— El inculpado tiene siempre el derecho a pedir gue se
le someta a juicio, es decir, a ser juzgado por um fribunal
militar (trial by court-martial).

— En lo que se refiere a las infraccionesx no militares, los
tribupales ordinarios conservan siempre la competencia para

(13) En Derecho slemén, una sancién de arresto no puede ser impuesta
hasta que el juez competente declare legitimas la naturaleza y Ia duracién
(Rapport de K. GRUNEWALD).
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su enjuiciamiento, incluso después de una decision (de abso-
lucion o condena) adoptada por el jefe militar o por un tri-
bunal militar.

En conclusion, y salvando los matices que acabamos de desta-
-ar. existe un elemeuto comin en la limitacion de la accion disci-
plinaria: la naturaleza de las sanciones que el jefe militar puede
imponer. En el terveno de lax penas privativas de libertad —las
mas graves que el jefe puede ordenar— esta limitacion varia poco
de un pais a otro: oscila de catorce a noventa dias.

B) LA ENCUESTA Y 108 RECURSOS

Pasemos ahora al procediniento propiamente dicho. Como seria
demasiado extenso examinar comparativamente cada una de las
fases del procedimiento judicial ¥ ¢xtrajudicial en lax diez legisla-
ciones estudiadas, nos limitamos a dos prohlemas, el de la encuesta
v el de los recursos.

1) La encueste debe permitir a la autoridad represiva, sea mi-
litar o judicial, conocer la realidad de los hechos que se imputan
al incunlpado. Tiende, por tanto. a rennir tedos los elementos de
prueba relacionados con el acto punible que trata de reprimir.

Empleamos deliberadamente la palabra encuesta por su senti-
do vago v general que puede cubrir todas las formas de investiga-
cion de la verdad. es decir, la instruccion, la informacion, la in-
formacion privativa de Cuerpo o cualquier otro conjunto de pro-
cedimientos utilizados para llegar a este resultado.

El Derecho anglosajon nos puede servir aqui como punto de
partida para nuestro estudio comparativo. Porque distingue, de
manera clara, el procedimiento judicial y el procedimiento extraju-
dicial. En cambio, la accion disciplinaria en los Derechos continen-
tales —como va dijimos— es esencialmente extrajudicial, en tanto
que la accién penal tiene caricter judicial.

Los rasgos comunes a la mayoria de los sistemas de procedi-
mientos extrajudiciales, es decir, disciplinarios, son los signientes:
Procedimiento sumario y rapido: procedimiento no formalista
(salve algunas excepciones); procedimiento generalmente oral: el
jefe militar recibe la queja (a menos que hava constatado ¢l mismo
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el acto punible), oye a los testigos vy al inculpado y toma su deci-
sién. El procedimiento puede ser escrito, sobre todo si por razon de
Ja gravedad o de la complejidad de los hechos el jefe militar en-
carga a algnno de sus subordinados de verificar la encuesta (por
ejemplo, la encuesta de Cuerpo del derecho belga. el Nummary of
evidenee v el abstract of evidence del Derecho inglés),

Por el contravio. el procedimiento judicial (= penal) puede ser
caracterizado de la siguiente manera: procedimiento relativamen-
te lento v que tiende 2l examen detallado de los cargos: procedi-
miento formalista en el que el instructor (juez de instruceion. co-
mision judieial. ete.) debe respetar las formas prescritas por la
ley para las declaraciones de los testigos v la bisqueda de los ele-
mentos de prueba (registros, embargos. reconocimientos, ete.), y
ello muchas veces bajo pena de nulidad; procedimiento siempre
eserito.

by Los recursox—XNo tiene gran interés en este momento exa-
minar los recursos concedidos contra lax decisiones de los tribuna-
les militares, talex como el de apelacién ante un organo jurisdic-
cional militar superior o el de casaecion ante el Tribunal de (‘asa-
cién ordinario, ante un Tribunal militar de Casacion o ante la
Supréme Court,

Por el contrario. el examen de los rectirsos concedidos contra
las sanciones diseiplinarias impuestas por el jefe militar permitirg
determinar en qué medida la accion disciplinaria es independiente
de toda intervencion de la autoridad judicial.

1. Sistemma del recurso jerdarquico militar.—El] gistema mas ex-
tendido es el de que el castigado pueda recurrir a los jefes de aquel
que le ha impuesto el correctivo, pero siguiendo la escala jerarqui-
ca, ¥ asi lo encontramos en Francia, Bélgica, Italia, Espafia. Sui-
za ¥ Canada (14). Este recurso por escalones sucesivos se admite
generalmente hasta llegar a la autoridad suprema (Italia), por
ejemplo, el Ministro de 1a Guerra o de la Defensa (Bélgica, Cana-
d4). o el Jefe del Estado (Espaiia).

Para ciertas sanciones disciplinarias existen en algunox pai-
ses (Francia, Bélgica) recursos ante el Consejo de Estado.

(14) En Ia U. R. 8. & también, con la salvedad de que ¢! recurso no
pdrd aceptarse mias que en el caso de que el jefe militar haya excedido su
poder de represion diseiplinario.
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9. Nistema del recurso ante la autoridad judiciel antes de la
decisién—En Inglaterra y en los Estados Unidos no se admite
ningfin recurso contra las decisiones del jefe militar (ejemplo, Ar-
my Act inglesa, art. 46, 8). Pero en estos paises, como en el Canada,
el inculpado puede, antes de la decisién, pedir su comparecencia
ante el tribunal militar exigiendo un Trial by courtanartial. La
accion disciplinaria se encuentra de esta forma limitada, pero el
inculpado goza de 1a garantia de que los hechos que le son imputa:
dos sean sometidos al juicio v fallo de una autoridad judicial.

3. Sistema de recurso ante la autoridad judicial en séqunda
instancie.—FEn los Paises Bajos v en Alemania el sancionado pue-
de interponer un recurso en primera instancia ante el superior de
aquél que le impuso la sancion disciplinaria y més tarde, si no
obtiene satisfaccion por la decision de este superior, puede apelar
a una autoridad judicial, que en Holanda es 1a Alta Corte Militar,
¥ en Alemania el Tribunal Militar de Servicio (13). En Alemania,
sin embargo. en caso de sanciéon privativa de libertad. ¢l recurso
debe ser interpuesto directamente ante el Tribunal Militar de Ser-
viein.

Derde un angulo estrictamente militar, la intervenciéon del Tri-
bunal militar en la represion disciplinaria ha sido considerada con
frecuencia como nociva. en razon, sobre todo, a la inevitable lenti-
tud de la represion. Por el contrario, derde el punto de vista del
derecho a la defensa, el recurso puramente jerArquico pnede apare-
cer como insuficiente, sobre todo cuando los superiores tienen facul-
tad para agravar el castigo impuesto en primera instancia. pues
el temor de esta agravacién de pena conducird al castigado. muy
frecnentemente, a renunciar a recurrir de una decisién que le pa-
rece injusta, contribuvendo asi a la creacién de un ¢lima de des-
contento perjudicial para el mantenimiento de Ia diseiplina.

'15)  Fsta clase de recnrsos ha existido en Bélgica hasta 1916
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C.) CONCLUSION: INDRPENDENUIA O INTERDAPENDENCIA
DB LAS DOS ACCIONES

A titulo de conclusibén, querria examinar si las dos acciones, pe-
nal v disciplinaria, son independientes la una de Ia otra o si son,
por lo menos, interdependientes.

Fuera del Ejéreito, el problema recibe en general una solucion
clara ¥ simple: las dos acciones son formalmente independientes.
La accion disciplinaria ejercida por los jefes de los innnmerables
grupos sociales que existen en el interior de un Estado nada tiene
que ver con la accion penal y viceversa. El padre de familia puede
castigar a su hijo. incluso cuando ha sido absuelto por el Tribunal
de menorex: el jefe de una empresa puede despedir un obrero o
empleado sospechosor de robo incluso cuando no ha presentado
ninguna denuncia ni se ha intentado una persecucion penal: Ia .Jun-
ta de Gobierno del Colegio de Abogados o de Médicos puede im-
poner sanciones disciplinarias sin necesidad de una decision ju-
dicial. La situaciéon ya es algo diferente cnando se trata de fun-
cionarios, agentes del Estado o de otras instituciones de Derecho
ptiblico. su Derecho disciplinario presenta alguna analogia con el
de los militares, pero es evidente que las garantias concedidas a
la funcién pablica no pueden ser extendidas sin peligro a los miem-
bros de las fuerzas armadas (16).

Los principios de jerarquia y de obediencia que dominan toda
la organizaci6bn militar hacen precisos lazos més estrechos entre
las dos aceiones. De aqui nacié la necesidad de tribunales propios
de los Ejércitos v la necesidad de un Derecho penal militar fuer-
temente impregnado de Derecho disciplinario.

Sin embargo. en nuestros paises de constituciones democrati-
cas. el principio de la separacién de poderes se impuso progresiva-
mente desde fines del siglo xvir. La independencia, incluso la pre-
eminencia del poder judicial, se ha convertido en una de las bases
de nuestro derecho piiblico comfin. Postula, al menos dentro de una
cierta medida. 1a independencia de aquéllos que ejercen la acecién
penal respecto a los poderes legislativo v ejecutivo.

(16) P. WEU : Armée et fonction pudlique en “La defénze nationale™.
Parfs, 1958, phgs. 183 y sig.
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Resulta de ello que el enjuiciamiento de infraceiones e una
cierta gravedad corresponde unicamente a los tribunales tmilita-
res o civiles): v s6lo la represion de actos punibles menos graves
se deja a la autoridad disciplinavia. EI limite de este poder disci-
plinario se fija en un determinado ntimero de dias de privacién
de libertad.

La independencia de las dos acciones se afirma mdis vigorosa-
mente en aquellos paises que conocen una rigurosa distincion entre
las trapsgresiones disciplinarias ¥ las infracciones a la ley penal
{1talia. Bélgica. Holanda). pero incluso en ellos, ¥ en razom a Ia
inevitable existencia de actos punibles de doble cardcter, existe en
realidad para estos actos punibles interdependencia entre las dos
acciones. Unas veces, como en los Paises Bajos, esta interdepen-
dencia esta regulada por la ley: otras es un hecho que deben de
fener en cuenta los encargados de poner en marcha las dos ac-
ciones. Asi, la autoridad de la cosa juzgada en lo penal se impone
al jefe militar que actlia en lo disciplinario, pero en los limites de
1a cosa juzgada, lo que no se juzgd en el estricto sentido de este
término. puede ser objeto de represién disciplinaria.

IXn otros lugaves la interdependencia de las dos acciones cons-
tituira 1a regla, al menos para la repregion de ciertas infraceciones:
aquéllas que interexan mas especialmente la vida militar. Si en
Francia y en Suiza, como en los paises anglosajones, el jefe mili-
tar puede castigar al autor de estas infracciones, no puede hacer-
lo méas que dentro de los limites d2 sus facultades. 8i estima la 1u-
fraccion demasiado grave, debe inhibirse en favor de la jurisdic-
cién de enjuiciamiento. La interdependencia resultars, por lo tan-
to, principalmente del hecho de que las dos acciones se encmentran
en su momento inicial en manos de una misma persona: el jefe mi-
litar. Este, disponiendo de las dos acciones, ha de escoger una
de ellas ¥ una vez que adopta su decisién, las dos acciones se tor-
nan independientes.

Pero cuando se trata de la represion de una infraccién no mili-
tar, en los paises en que la represién de estas infracciones es com-
petencia de los tribunales ordinarios, la independencia de las dos
acciones es total. Aunque de hecho, si no de derecho, esta indepen-
dencia, ann en tales paises, no es completamente total, puesto que
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la accién disciplinaria se encontrard fuertemente limitada por los
fallos dictados en el orden penal.

La materia es compleja y un andlisis comparativo detallado nos
pondria de manifiesto muchas otras formas de interdependencia.
Nos hemos limitado a aquéllas que nos han parecido esenciales.

He aqui algunas reflexiones de Derecho comparado sobre un
tema muy vasto. No tienen nada de original, puex tomadas de las
ponencias presentadas a este Congreso, son obra de los eminentes
relatores que hemos escuchado y, sobre todo, no tienen nada de
definitivo. puer la discusion general permitird corregir los ervores
o las insuficiencias de esta exposicion.
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PROBLEMAS DE DERECHO PENAL
PLANTEADOS POR LA COOPERACION
MILITAR INTERNACIONAL (1)

por Vittono VEUTRO

Mavor General, Procurador Militar
de la Repiiblica en Florencia

INTRODUCCION

La cooperacion militar entre dos o mas Estados crea un con-
junto de relaciones cuyo contenido varia segun el grado, la for-
ma y el alcance politico de la cooperacion. Si se examinan las for-
mas Ids modernas de cooperacion se notara jgue las relaciones
e carfecter militar, aunque salten a la vista de manera inmedia-
ta v en forma evidente, no son las Unicas, sino que otras de ca-
racter politico, econdmico, financiero y también cultural se unen
a ellas extendiendo la alianza a sectores cada vez mas amplios
e la vida de los Estados particulares.

Estas relaciones hacen surgir problemas juridicos de diversa
naturaleza. Intentaremos precisar cufles son aquellos que tie-
nen una incidencia directa o indirecta sobre lo penal a fin de in-
tentar su enumeracion quizas de manera incompleta, pero al me-
nos ampliamente demostrativa. En otras palabras, vamos a inten-
tar lo que se ha llamado un tnrentario motivado que debe tener
como finalidad el ofrecernos a nosotros mismos por una parte v
en el plano cientifico, ¥ a los Estados por otra como directamen-
te interesados, una vigion més clara de los problemas penales que
han de afrontarse cuando nace una alianza malitar.

Estimo que la clasificacion mas eficaz de los problemas es la
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que se hace sobre la base del quide nori planteado por la coope-
raciéon militar, puesto que los problemas en si tienen su origen
inmediato en esta novedad:

I. Comunidad de intereses.

IT. Contactos entre militares pertenecientes a fuerzas
armadas de distintos Estados.

111, Estacionamiento de tropas fuera del territorio na-
cional, v

IV, Armonizacion de las actividades nacionales.

CoMUNIDAD DE INTERESES

Como destacaba el delegado yugoeslavo Perirrets en el 11T Con-
greso Tuternacional de Devecho Penal (Palermo, abril, 1933), si
re hace abstraceion de los delitox politicos v de ciertos delitos
de derecho comtin (por ejemplo. los atentados a la moral v bue-
nas costumhbres), todos los Estados modernos poseen, mas o me-
nos, las mismas normas de ineriminacion en Derecho penal, lo
que se explica facilmente xi se piensa que todos los pueblos que
han aleanzado un cierto grado de cultura tienen nociones muyv
aproximadas en lo que se refiere a Jo prohibido o permitido. Des-
de este punto de vista se puede deeir que las legislaciones mun-
diales han alcanzado un alto grade de uniformidad como conse-
cuencia de mua convergencia que se ha manifestado espontdnea-
mente,

Tndudablemente, el valor de esta uniformidad espontineamen-
te obtenida no resulta despreciable porque indica la existencia
de una “comunidad de intereses” v porque se trata mas especial-
mente de aquellos intereses que la lev penal toma en considera-
cién por su valor ahsoluto (vida. propiedad. horor, ete.).

La cooperacién militar, al crear nueras velaciones extiende
log limites de la comunidad de intereses entre los Fstados par-
ticulares v hace uecesaria la soluciéon de todos los problemas
de colaboracién v, especialmente, del de la proteccidn penal comiin.

El problema central de politica criminal, como subraya la
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ponencia belga, es, por una parte, el precisar cudles son los in-
tereses dignos de proteccion penal que se han convertido en co-
munes como consecuencia de la cooperacion militar, ¥ por otia,
determinar ¢6mo puede ser organizada una proteccion penal comun.

Por otro lado, el mismo problema puede conduecir a reconsi
derar los limites y lax formas tradicionales de la extradicion, a
fin de establecer hasta qué punto son compatibles con la coope-
racion militar.

ar o Cudles son los intereses comunes !—La cooperacion tor-
na comulies intereses que la ley penal toma en consideracion
no por su valor absoluto, sino por su valor nacional. Estamos,
principalinente, en el campo clasico de los delitos politicos. Aqui
también las legislaciones interiores se asemejan en su contenido
formal, pevo el objeto es distinto porque cada una protege un
interés determinado, inicamente porque tiene su nacionalidad. Ma-
chos antores que preconizan el que la universalidad de la repre-
sion se afirme progresivamente, cuentan con un sentimiento de
altruismo que deberia nacer en cada Estado v que deberia em-
pujarlo a asumir la proteccion de ciertos intereses incluso si és-
tox no le afectan directamente. Pero actualmente v en lo que con-
cierne a la cooperaciébn militar no es preciso esperar a que se
forme este altruismo en la conciencia naeional porque el grado
de interdependencia de un aliado hacia los Jdemas tiene como
congecuencia que la bisqueda de los intereses comunes sea una
cuestion de egoismo nacional. Son comunes Jos intereses cuya
lesion, incluso si no afecta inmediatamente mas que a uno solo
de los Estados. repercute sobre todos los demés e influye la bhue-
na marcha de la cooperacion.

El problema de determinar los intereses comunes es de na-
turaleza concreta y su solucion depende de los elementos apor-
tados por cada alianza determinada: el grado, la forma, los fines
de la cooperacion, las afinidades entre los Estados que cooperan.
En abstracto puede decirse que la extension de la comunided de
intereses abarca desde un minimum representado por los intere-
ses militares mds inmediatos, hasta un punto que se avecina a
la equivalencia entre aliado y Estado nacional cuando la coope
racién militar no es mis que un paso hacia la comunidad poli
tica.

El profundizar el estudio de las categorias particulares de las
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faltas bajo el angulo de su incidencia sobre la eficacia de los di-
ferentes tipos posibles de cooperacion, presenta un indudable in-
terés. Sin embargo, sobrepasa el tema que nos hemos propuesto
¥y que se limita a plantear los problemas sin pretender su reso-
lacioén.

Pero aunque no sea mas que para aclarvar el alcance del pro-
blema debemos, sin embargo, examinar qué es lo que se puede
considerar como constitutivo no del minimo, sino de la media
de los intereses comunes.

Indudablemente, la proteccién de los intereses concernientes
a la defensa militar se presenta como la mis inmediata vy evi-
dente a causa del muy estrecho lazo que une los esfuerzos de
guerra de cada uno de los Estados aliados. Pero seria un grave
error el no parar mientes en otros aspectos de la comunidad de
intereses que, annque menos evidentes, no son por ello menos
reales.

Ante todo, la extension de la proteccion penal no puede li-
mitarse al tiempo de guerra si se piensa que los intereses vitales
pueden ser irremediablemente comprometidos en tiempo de paz.
Ademas, la estructura politica, la eficiencia econémica y las po-
sibilidades industriales de cada uno de los Estados juegan un pa-
pel tan importante en la vida v la fuerza de la coalicién. que
ninguno de los demas Estados puede desinteresarse. La violaciéon
de un secreto industrial, por ejemplo, no es menos dafiosa para
la cooperacion que la violacién de un secreto veferente a la lo-
calizacion de los cuarteles o al dispositivo de defensa.

La represion de loz crimenes de guerra merece una mencion
especial, aunque para que fuera eficaz seria, como se ha hecho
notar, mis necesario un acuerdo entre adversarios que entre alia-
dos. Ello no obstante, es esencial el que los aliados aprecien de
igunal forma las obligaciones nacidas del Derecho de gentes para
que la represion de los crimenes de guerra pueda ejercer de ma-
nera uniforme una funcion de freno respecto de los actos ilegi-
timos ¥ que en su aplicaciéon resulte coherente con la accién de
todos los Estados cooperantes.

Finalmente conviene examinar los intereses que conciernen
directamente a la cooperaci6n. En las legislaciones internas no
faltan ejemplos demostrativos de cudles son los intereses nacio-
nales que se tornan comunes por la cooperacién militar; pero
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basta confrontar extas legislaciones entre si (v podemos, por ejem-
plo. hacer la prueha comparando la legislacion italiana v la hel-
ga), para constatar que la determinacion de elementos comunes
efectuada unilateralmente por cada Esfado conduce a resulta-
dos faltos de armonia, a tal extremo que a menudo sucede que
por el juego de la condicién de reciprocidad las equivalencias de
protecciéon penal quedan en letra muerta.

La determinacién de los elementos comunex debe ser hecha en
comin, es decir, mediante un aecunerdo entre todos los Estados
cooperantes.

b)Y Proteccidn penal comiin. — La determinacion de los ele-
mentos comunes constituve la premisa necesaria para llegar a
una protecciébn penal comin. La elaboracion de una legislacién
penal unificada aplicada. bien por medio de una autoridad su-
pranacional o bien uniformando las legislaciones nacionales par-
ticulares, es una aspiracibtn que data de largos afios. pero que no
aparece como realizable a breve plazo ni aun bajo la presién de
una cooperacion militar.

8i se considera lo que ex realizable. se debe, por el contra-
rio. prever la insercién en cada una de las legislaciones naciona-
les de nmormas represivas particulares en relacién con los hechos
que atentan a lor intereses comunes. Este es el inicio de una so-
luci6n, pero los problemas a resolver son todavia arduos. Por en-
cima de todo, a fin de que la protecci6n penal sea comin como
son comunes los intereses, es necesario que se llegne a una cier-
ta uniformidad: uniformidad en el enunciado del hecho punible
v uniformidad en la aceién represiva.

Para darse cuenta que tal uniformidad ha de ser mux rela-
tiva, basta consgiderar que cada norma. en ¢l momento de su apli-
cacién, no puede ser considerada aisladamente, sino que debe
gituarse dentro del sistema en el cual se encuentra incluida. Por
ello, dos normas perfectamente idénticas en su formulaciéon pueden
producir resultados muy diferentes.

El problema es de naturaleza técnica: es suficiente con saber
la finalidad que se quiere o se puede alcanzar. Quizd hava que
contentarse con la sola poribilidad de que cada legislacion im-
ponga al culpable una carga de sufrimiento expixtorio equivalen-
te (habida cuenta de los diferentes regimenes de penas).
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P’ero uo basta el completar los sistemas nacionales parvticu-
lares con normas represivas de las violaciones de intereses comu-
nes; para que pueda hablarse de una represion comin resulta
necesario que la colaboracion tenga mayor alcance. Bajo este as-
pecto se puede pensar en tornar permeables entre si los sistemas
penales particulares. resultado en gran medida de los concep-
tos tradicionales de territorialidad. Ks cierto que muchas legis-
laciones nacionales ya prevén la represion de hechos cometidos
en el extranjero, incluso por extranjeros; pero esta represion se
encuentra establecida unilateralmente por los Estados particu-
lares, sin aquel acunerdo previo necesario para lograr la armonia
del sistema.

Ademas ex preciso revisar los conceptos tradicionales sobre
extradicion.

¢) La extradicion.—La extradicion es una iustitucion inter-
nacional para la represiéon del delito. Cada Estado esta dispues-
to a colaborar con otro en la medida en la que estima que am-
bos tienen un interés comin, y es por esta razon por la que en
la mayoria de los convenios de auxilio judicial reciproco se exclu-
yen de la extradicion los delitos politicos en tanto que conside-
rados como atentatorios a intereses exclusivamente nacionales.

*“Aquel que es castigado en un paix como culpable de un de-
lito politico —como escribia hace tiempo BruxrscHLr (Kl Dere-
cho penal codificado, Paris, 1874)—, quiza sea considerado fuera
de é]1 como un martir de la libertad. Las autoriduades que lo per-
siguen en nombre del Derecho quizd sean consideradas en otro
Estado ¢omo enemigas del Derecho y de la justicia.” Parece cier-
10 que, como regla general, esto es todavia exacto. Sin embargo.
no parece menos cierto que una vez precisados los intereses po-
liticos comunes de un grupo de Estados, éstos no tienen ningu-
na razén para negarse el uno al otro una colaboracion eficaz en
la represién de delitos que lesionan tales intereses.

Resulta inconcebible que un Estado pueda ofrecer asilo al cul-
pable de un hecho que él mismo castiga. Por lo 1anto, en el cua-
dro de una represién coman de los delitos que atentan a intere-
se8 determinados, s6lo habra lugar para una alternativa: o el
culpable refugiado en el territorio de un Estado aliado serd juz-
gado por la autoridad de este Estado. o bien seri entregado a
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N

su propio Estado cuando éste lo solicite. En este supuesto, si se
negase la extradicion Wnicamente porque el hecho es de natara-
leza politica. la consecuencia seria la de que el culpable quedi-
ria sustraido a sus jueces nacionales para ser imzgado en pais
extranjero bajo leves extranjeras.

Hay, en suma, entre la comunidad de intereses determinada
por la cooperacion militar ¥ la negativa de colaboracion inter-
nacional en lo que xe refiere a las infracciones politicas, una
contradiceion que debe ser superada revisando en el seno del gru-
po de lox listados interesados lox limitex tradicionales de la ex-
tradieion.

La necesidad de una revision se torna todavia mas evidente
si se piensa que normalmente las infracciones execlusivamente
militares son consideradas como infracciones politicas v que, es-
tando Gnicamente previstas por la ley nacional. no sélo no per
miten la alternativa de awt dedere aut punire. sino que. ademés,
no pueden responder a las exigencias de la dodle incriminacion.

El problema no es inicamente tedrico ¥ eventunal. Hemos leido
en los periddicos c¢émo ha tomado actnalidad 2omo consecuencia
de una peticién de extradicién formulada por la Republica Fe-
deral alemana ante el Gobierno italiano. Se trataba, en este caso,
de un ingeniero Keitel. condenado en Alemania por violacion de
secretos relativos a la fabricacion de armas. Las armas estaban
destinadas a la N, A. T. O., ¥ la Reptablica Federal sostiene que.
como Keitel habia lesionado un interés comiin a todos los Iista-
dos adheridos a esta onganizaci6bn, no podfa lograr asilo sobre
el tervitorio de uno de estos Estados, incluso en el caso en que
€l hecho cometido fuese considerado como politico.

Hagamos notar igualmente las cuestiones que han nacido en
el seno de la N. A. T. O. en lo que se refiere a la extradicion de
desertores de un pais miembro a otro que también lo es.

No resulta. ciertamente. facil proceder a la revision de los
limites de la extradicion, especialmente cuando los obstaculos
son de orden constitucional (en Italia la Constitucion dispone gue
no s6lo el ciudadano —art. 26—, sino también el extranjero —ar-
tienlo 10- - no pueden ser objeto de extradicion por hechos poli-
ticos).

Pero el problema estq planteado y. si una solucién se impo-
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ne, debe ser buscada con conocimiento de los obstaculos y con-
giderando que todas las leyes —la Constitucion incluida— son
modificables. Conviene pesar las razones de tal modificacion,

I

I‘ELACIONDS ENTRE MILITARES PERTENBCIENTES A FUERZAS ARMADAS
DB DISTINTAS NACIONALIDADES

La cooperacion militar internacional pone en contacto, inclu-
80 en tiempo de paz y tanto en servicio como fuera de ¢l, a mili-
tares pertenecientes a fuerzas armadas de distintas nacionalida-
des. La conducta de los militares puede continuar regulada en
gran parte por normas internas tanto disciplinarias como pena-
les. Pero si se examina la conducta de estos militares y las san-
ciones correspondientes desde el punto de vista de la naturaleza
particular de las relaciones entre militares pertenecientes a dis-
fintos contingentes nacionales, resulta necesario que tales rela-
ciones sean precisadas y definidas.

X1 problema de las relaciones en el servicio y fuera de él entre
militares de diferentes nacionalidades suscita consideraciones su-
tiles de cardcter politico y psicologico. Se trata de determinar,
en esencia, si el lazo entre las tropas de los diversos ejércitos
debe existir Ginicamente en la cima o bien en los grados interme-
dios de la jerarquia. Si mas tarde la cooperacion militar llegase
al punto de constituir un ejéreito inico, la uniticaciéon bajo un
solo reglamento y un solo codigo evidentemente se impondria (por
ejemplo, el ejéreito de la C. E. D.).

Il problema s6lo es indirectamente de naturaleza penal. pues-
to que en primer plano es de naturaleza militar. Pero también
aqui habri en definitiva que buscar en relacién con la naturale-
za de la cooperacion los limites de estos intereses indudablemen-
te comunes que son la disciplina ¥ la cohesion Jd» la cooperacion
militar en su conjunto. El problema en definitiva no es mas que
un caso. particular del problema planteado anteriormente, pero
conviene tratarlo aparte a causa de su importancia v de su in-
cidencia en campos que rebasan el estrictamente penal.
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111
TROPAS ESTACIONADAS EN TERRITORIO EXTRANJERO

La cooperacion militar internacional puede tener como com-
secuencia, inclugo en tiempo de paz v para las necesidades del
servicio, el desplazamiento del territorio de uno de los Estados
aliados al de los demas de unidades militares o militares aisla-
dos. La estancia o el paso de tropas por un territorio distinto
del territorio de origen crea problemas de caracter penal que pue-
den enunciarse de la siguiente forma:

a) ;. Qué lev penal debe aplicarse al militar que delinque en
territorio aliado?

by . Qué drgano judicial es competente para juzgarle?

¢) <En qué medida y en qué forma las auntoridades del terri-
torio en que se encuentra deben prestar su auxilio en materia
judicial v de policia a las autoridades militares del Estado de
origen, v viceversa. qué auxilio deben prestar lax autoridades del
Estado de origen a las autoridades del Estado de residencia?

Antes de abordar el estudio de estos problemas conviene dar
una definicién clara ¥ completa con normas de calificacion véli-
das para todos los Estados, de ciertos conceptos-base tales como
Estado de origen, Estado de residencia o de triansito, el servicio,
la persona encargada de mision, elemento civil auve sigue a las
tropas. etc.

A) Ley penal aplicable—Cuando la legislacién de un Estado
afronta y resuelve la cuestién de la lev aplicable a sus militares
que se encuentran en territorio de un pais aliado. no puede hacer
otra cosa que dar una validez extraterritorial a sus normas pe-
nales o a algunas de ellas. Asi, por ejemplo, el Cédigo Penal Mi-
litar de paz italiano, en su art. 17, extiende la aplicacion de la
ley penal militar a las personas a ella sometidas, incluko para
las infracciones cometidas en territorios extranjeros de residen-
cia o de transito.

Pero una solucién unilateral no puede, evidentemente, limi-
tar los poderes del Estado de residencia. y no puede, por lo tan-
to, excluir la aplicacion de la ley territorial por parte de las ju-
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risdicciones territoriales. La extraterritorialidad de la ley perso-
pal crea inevitablemente un concurse de normas aplicables cuau-
do el mismo hecho es considerado como infracceion por el Estado
de origen v el Estado de residencia,

A fin de evitar un concurso de normas penalex sin solucion
expresa es necesario que un acnerdo entre Jos Estados interesa-
dos tije el ambito de cada ley. La ponencia belga sintetiza las di-
ticultades del problema del siguiente modo: »Conciliar el respe-
to debido a las soberanias interesadas con las exigencias de la
represion desde el doble punto de vista de la integridad politica
¥ social de los Extados v de la eficiencia militiun.”

Ri se examinan algunas de las soluciones pogibles y ~e pesan
sus ventajas ¢ inconvenientes, xe comprenderi aGn mejor las difi-
cultades de conciliar tantos intereses.

La solucion que consiste en aplicar integramente la ley terri
torial parece la mis solida «i se fundamenta sobre la vocacion
del Estado de regular todo lo que ocurre sobre su territorio. Fn
todos los Cadigos puede leerse que la ley penal obliga a todox los
que xe encuentran en el territorio, sean nacionales o extranjeros.
Pero aplicada a los militares extranjeros, esta regia da lagar a
criticas importantes. Para el militar la ley extranjera es com-
pletamente desconocida. desconocida no sélo en su parte especial,
en sus institucio-

sino —cosa quizd mas importante todavia,
nes generales sobre las que se apova todo el gsistema y que indi-
can ¢l espivitu general de la ley. La presuncion de conocimiento
en virfud de 1a enal eada legislacion penal asegura su poder pe-
saria de esta manera de modo excesivo sobre el militar que se
encuentra en ¢l extranjero. Situacion que se agravaria si fre-
cuentes desplazamientos por razon de servicio habian de some-
terlo a una sucesiéon continua de leves que le son desconocidas.

Se puede objetar. ciertamente, que ésta es la situacién de
todas las personas que se encuentran en territorio extranjero o
que se desplazan de un Estado a otro. Pero no hay que olvidar
que el soldado no ex una persona que viaja por su voluntad, sino
que llamado por la autoridad para el cumplimiento de su servi-
cio militar, ex esta autoridad la que puede enviarlo al extranjero.

Ademés, v seg(in la consideracion desarrollada en un notable
escrito de uno de nuestros colegas de la Asociacién, Augusto Br
LIXFANTR, jurista del Ministerio de Justicia holandés, Los prin-

52



PROBLEMAR DK DERECHO PENAL PLANTEADOS POR LA COOPERACION...

cipios de Derecho penal internacional y los Convenios internd-
cionales, la aplicacion de una ley penal comprende la aplicaciin
de todo un sistema que termina por la imposicion de una pena
o la adopeion de una wedida de seguridad.

Las penas no tienmen tnicamente por tinalidad reprimir ciev-
tos hechos. sino también, v cada dia més siguiendo la evolucion
del Derecho penitenciario, persiguen una finalidad de enmienda,
de reeducacion del condenado con vistas a su retorno a la vida
social en la que estd destinado a vivir después de la extineion de
su pena. Esto se manifiesta quizd con mas evidencia en lo que
se refiere a las medidas de seguridad que pueden aplicarse a los
menores, a los reincidentes, a los enfermos mentales. Siendo asi,
la pena impuesta al militar extranjero constituve una medida
que no puede aleanzar enteramente sus finalidades porgue con-
serva unicamente su caricter aflictivo, pero no puede elicazmen-
te contribuir a la reeducacion del delinecuente.

De cualquier modo, aun con esta solueion, todo un sector
penal deberia quedar enteramente sometido a la ley nacional:
infracciones militaves, hasta infracciones comunes que lesionan
exclusivamente lox intereses del Estado de origen, ete. La solu-
cion inversa que consiste en la aplicacion integra de la ley per-
sonal, presenta incontestablemente la ventaja de someter al mi-
litar. incluso para las infraeciones comunes, a la leyv que mejor
deberia conocer v que de cualqnier forma ha sido creada para la
sociedad a la que pertenece.

Pero el problema no puede ser contemplado desde el unico
punto de vista del militar: hay que tener en cuenta las exigen-
ciag del Estado de residencia. Cada Estado protege penalmente
los intereses que estima esenciales a la sociedad nacional cons=i-
derada en un determinado momento histovico. La inobservancia
Jde normas penales por cualquier persona sobre su territorio. cuau-
do lesiona tales intereses produce una perturbacion que solo la
pena puede aliviar.

La ley penal del militar, ;puede reemplazar de manera com-
pleta la ley territorial en esta funcion protectora® Si re compa-
ran dos legislaciones que proceden de lar mismas fuentes histo-
ricas o que poseen un grado igual de evolucién, tal sustitucion
puede ser considerada como parcialmente posible. Existen valo-
res de carfcter universal que son protegidos por todas las legis-
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laciones de los paiges civilizados: la integridad personal, la li-
bertad individual, la propiedad privada, el honor, etc.

Pero hay otros valores (que, aunque reconocidos universalmen-
te, son protegidos —como ya hemos tenido la ocasion de consta-
tar— con referencia a su nacionalidad. La ley italiana protege
al funcionario puablico italiano la administracion italiana de la
justicia, la moralidad phblica de su rerritorio. Las normas pena-
les relativas a estas materias no pueden ser objeto de exportacion
puesto que son incapaces de proteger los intereses correspon-
dientex del Estado de residencia: pero pueden, sin embargo. con-
vertirse en exportables, al menos parcialmente, como consecuen-
cia de adecuados acuerdos. Existen., en fin, en cada legislacion
normas penales de cardecter estrictamente territorial vy que por
esta razon no pueden encontrar en otra legislacion una norma
que con ellas se corresponda formalmente. Se puede pensar, por
citar un ejemplo. en todas las disposiciones dictadas en Holanda
para la proteceion de los diques. También en este supuesto la lev
penal personal resultard incapaz para la defensa de los intere
ses del Estado de residencia.

Un conjunto de soluciones puede resultar igualmente por la
aplicacion simultanea de las dos legislaciones segiin la forma en
la que se integren y sobrepongan, Parece que un sistema de apli-
acion de dos leyes debe respounder especialmente a estas dos con-
diciones: 1) La certeza del derecho merced a la inmutabilidad de
1a lexy aplicable en el momento de la infraccion: 2} La protec-
cjon de los intereses esenciales, tanto del IEstado de origen como
del Estado de residencia.

Ixisten dos soluciones que pueden dar lugar a reflexiéon: la
adoptada por la N. A. T. O. en su Estatuto de lay fuerzas arma-
das de 1951 (art. VIT) v la adoptada en el provecto formulado
por la Conferencia para la organizacién de la Comunidad Lu-
ropea de Defensa (C. E. D.)

La primera coloca una ley junto a la otra, segin la incidencia
del daiio. Merced a la renuncia de jurisdiccién. el cambio de ley
aplicable resulta posible para una infracciébn ya cometida.

La segunda prevé una integraciéon de la ley personal y de
normas extraidas de la ley del Estado de residencia. Lsta solu-
cibn plantea el dificil problema de la insercién de normas ex-
tranjeras en un gistema nacional completo v el todavia més de-
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licado en el plano jurisdiccional de la aplicacion de disposicio-
nes penales extranjeras. '

Aun podriamos buscar otras soluciones y considerar sus ven-
tajas y sus inconvenientes; pero nos parece que esta dicho todo
lo gque era necesario para circunscribir en sus limites y sus difi-
cultades el problema de la legislacion aplicable al militar que
se encuentra en territorio aliado extranjero. La solucién debe ser
buscada concretamente por los Estados que se encuentran perié-
dicamente interesados en este problema. Pero un estudio mas
profundo. aunque verificado en abstracto, puede ser de muy gran
utilidad para determinar cada vez con mayor precision cuales
son los criterios que deben ser respetados si se quiere alcanzar
una solucién adecuada.

B) Organo judicial competente.—La cuestion de la jurisdic-
cion competente se encuentra ligada estrechamente con la cues-
tion de la ley penal aplicable. Sin embargo, no existe entre las
dos soluciones una correlacion necesaria v absoluta.

Las soluciones que se pueden prever son lay siguientes:

1.* Constitucién de un tribunal internacional donde se en-
cuentren eventualmente representados tanto el Estado de origen
como el de residencia. Tal solucién deberia ser considerada como
normal cuando la cooperaci6én militar lleva consigo la creacién
de un ejército tinico {por ejemplo, la C. E. D.). En este caso serfa
més apropiado hablar de un tribunal supranacional que de un
tribunal internacional. Por el contrario, cuando la cooperacion
se limita a la coordinacién de los ejércitos nacionales particu-
lares, la solucion del tribunal militar internacional crea delica-
dos problemas: ;qué infracciones deben ser sometidas a la com-
petencia de este tribunal? ;Todas o sélo aquellas que atentan
de manera directa a los intereses de la coalicion? Y en todo caso.
cqué ley deberia aplicar el tribunal? ,Deberd la ley aplicable
ger distinta. segun la nacionalidad de los inculpados, o se pue-
de recurrir a crear ez movo una ley finica o a determinarla por
un sistema elegido convencionalmente y adaptado a cada caso?

La cuestion de la ley aplicable en lo que se refiere al proce-
dimiento es también particularmente espinosa porque, en tanto
que es posible concebir en abstracto que la ley sustantiva sea ele-
rida segtin los criterios antes indicados ¥ que sea diferente para
‘ada inculpado. no resulta posible pensar que el procedimien-
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to no sea el mismo para todos, tanto en lo gue se refiere a su
desarrollo como en lo que atafie a las garantias que asegura.

Atribuir la competencia a un organo internacional de justi-
cia presenta numerosas ventajas: vision de conjunto de las in-
fracciones excluyendo la separacion de procedimientos, valuacion
de los hechos bajo el punto de vista mis elevado de los intereses
de la cooperacién, poderes del érgano judicial iguales sobre to-
dos los territorios de los Estados cooperantes. Pero habria que
ver si estas ventajas pueden justificar las complicaciones que
lleva consigo la constitucién de un tribunal internacional.

De todos modos hay que tener en cuenta que si es 1inicamen-
te una parte de las infracciones cometidas por los pertenecien-
tes a las fuerzas armadas la que es sometida a la competencia del
tribunal internacional, el problema de la represiéon no queda por
completo resuelto. En este caso el érgano internacional no se
sustituve en todas las funciones de los érganos nacionalex, sino
fque se afiade a ellos,

2®  Atribucion de competencia a los tribunales del Estado
de origen. Esta es la solucion que habria 1ogicamente de aceptar-
se si se estima (ue debe mantenerse como ley basica aplicable
unicamente la ley penal del Estado de origen, completindola con
disposiciones destinadas a proteger los intereses del Estado de
residencia.

Cuando hemos hablado de la leyv aplicable pusimos de mani-
fiesto las ventajas de esta solucién; pero en el plano jurisdiccio-
nal es necesario resaltar ciertos inconvenientes. Aunque se ad-
mita que la ley del pais logra verdaderamente proteger de ma-
nera adecuada todos los intereses del Estado de residencia, su
aplicacién, sin embargo, puede decepcionar profundamente al Es-
tado de residencia o a sux habitantes. La causa méis general de
decepeién nace de que el juicio no se celebre en el lugar donde
la infraccién fué cometida. Si el inculpado es juzgado lejos de
este lugar, y més atGn fuera del Estado en que la infraccién fué
cometida. la parte perjudicada, en primer lugar, v en segundo la
opinién plblica, tienen la impresién de que ha sido sustreido o
la justicie, incluso cuando la realidad sea que fué juzgado re-
gularmente. Hay que tener igualmente en cuenta que este ale-
jamiento del lugar del hecho lleva como consecuencia que los ele-
mentog de prueba lleguen al tribunal sensiblemente debilitados.
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(Asistimos con bastante frecuencia a esta decepeion, especialmen-
te en materia de accidentes de amtomovil, cuya responsabilidad
recae sobre militares de la N. A. T. O. que se encuentran en acto
del servicio en el momento de los hechos.) Ademas, la aplicacion
de normas cuyvo contenido proviene de las disposiciones de la
ley extranjera puede dar lugar a interpretaciones enteramente
distintas que no se corresponden con el espiritu de la ley. Y ex
necesario, por fin, que el tribunal pueda informarse sobre la ju-
risprudencia local aunque no se encuentre ligado por ésta.

La obligacion de celebrar el juicio en el lugar de la infrac-
cion y la presencia de observadores del Extado de residencia cuawn-
do los intereses lesionales pertenecen a este Estado, constituven
medidays tendentes a suprimir los inconvenientex antes citados
{véase el proyecto de Convenio de la C. E. D.).

Un iltimo inconvenjente grave nace de la necesidad de divi-
dir la continencia del sumario cuando existen varios auntores de
una misma infraccion y pertenecen a nacionalidades diversas. No
hay medio de superar tal inconveniente si se adopta esta solucion.

3.* Reparto de competencia entre el tribunal del Estado de
origen y el del Estado de residencia. No creemox posible que se
conceda la competencia tnica al tribunal del Estado de residen
ria. La poneucia belga que e ocupa de esta posibilidad exclu-
ve de tal competencia las infracciones militares y las infraccio-
nes que lesionan los intereses exclusivos del Estado de origen,
lo que equivale a efectuar un reparto de competencia entre el
tribunal de origen ¥ el tribunal de residencia. Este reparto pue-
de llevarse a cabo siguiendo diversas férmulas. La ponencia bel-
ga cita tres, extraidas respectivamente de los acuerdos Bonn-
Paris 1952-54. del estatuto de las fuerzas de la N. A. T. O, vy de
la declaraciéon franco-belga de febrero de 1916. A este reparto de
competencia corresponde loégicamente la diversidad de ley apli-
cable y a los inconvenientes de la aplicacion de una ley bisica
extranjera han de afiadirse los que resultan de la aplicacién de
unas leyes de procedimiento también extranjeras por parte de
organos extranjeros: los problemas de lenguas, de garantias pro-
cesales. de defensa de los acusados, tienen también que ser re-
sueltos. Y si la solucién técnica de estos problemas puede pa-
recer dificil pero posible. quedara siempre un aspecto psicolégi-
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co que hay que tener en cuenta y que ya enunciamos al tratar de
la ley basica.

L.a ponencia belga considera la renuncia de jurisdiccion pre-
vista en los acuerdos Paris-Bonn v en el estatuto dela O . T. A. N.
como una atenuacion del sistema del reparto de competencia.
Esta atenuacion presenta la ventaja de evitar el que llegne a se-
pararse la continencia de los procedimientos en caso de conexion,
pero indudablemente es contraria al principio de la certeza del
Derecho, especialmente cuando la renuncia no se produce previa-
mente v opara ciertas categorias de infracciones.

En conclusion, el problema del drgano judicial competente,
como los demas de que hasta ahora nos hemos ocupado. debe ser
objeto de acuerdos detallados entre los Estados cooperantes. Toda
solucion unilateral provoca un choque desarmonico entre dos sis-
temas y provoca el riesgo de que ciertas infracciones queden im-
punes o de gque por los mismos hechos v contra la misma perso-
na se inicien dos procedimientos.

Como hemos podido constatar, el érgano judicial competente
v la legislacion bésica aplicable se condicionan reciprocamente.
Pero no hemos excluido el que un tribunal pueda aplicar una
ley extranjera, sea directamente, sea después de su transforma-
cion en ley nacional por medio del reenvio. Por otra parte, un
tribunal internacional ha de elegir una ley bisica aplicable, pues-
to que la elaboracion de una lev nueva ni es siempre posible ni
realizable practicamente.

v
A RMONIZACION DE ACTIVIDADES NACIONALES

Cualquiera que sea la solucién roncretamente escogida entre
Jax iferentes examinadas hasta ahora, no debe dar lugar a que
s¢ formen compartimientos estancos dentro de los cuales los di-
ferentes Organos actGan sin tomar en consideraci6n la actividad
de los otros érganos. Hemos destacado ya la exigencia de tor-
nar permeables los diferentes sistemas. Esto no sera dificil téc-
nica ni psicolégicamente si se considera que todas las solucio-
nes deben ser adoptadas por un libre acuerdo entre lor Estados
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cooperantes, con la finalidad de asegurar la méas acertada re-
presion de las infracciones, tanto en interés de la cooperacion
militar como de cada uno de los Estados cooperantes en par-
ticular.

Ciertas cuestiones y facetas de la soberania nacional apare-
<en inmediatamente como prejuicios que resultan incompatibles
con la finalidad comin. La ponencia belga hace un eficaz examen
de lax distintas hipétesis posibles consideradas en los Convenios
en lo que se refiere al auxilio reciproco de los ¢organos judicia-
les v de policia, y ejecucién de las sentencias dictadas por los
tribunales de origen, de residencia o internacionales. Tales dis-
tinciones resultan indudablemente necesarias en el terreno téc-
pico. puesto que cada una presenta sus aspectos propios. Pero en
definitiva siempre se trata de permitir a los diferentes Organos
a los que viene atribuida una competencia para reprimir las
infracciones, el que desarrollen eficazmente su actividad sin en-
contrar obsticulos nacidos de las fronteras y ello, naturalmen-
te, dentro de los limites de la competencia que se les reconoce,
Que el tribunal de origen pueda ejercer sus poderes de instruec-
ciomn y de limitacion de la libertad respecto a las personas que le
estan sometidas independientemente del ferritorio en el que se
encuentren, es una consecuencia que se deriva logicamente del
reconocimiento convencional de su actividad. Lo mismo puede
.decirse por lo que respecta a los tribunales internacionales, siem-
pre en los limites de la actividad reconocida en favor de la co-
operacion con relacién a los tribunaies de residencia.

Pero es preciso considerar que un tribunal para ejercer su fun-
.ci6n no puede limitar sus poderes coercitivos a las personas so-
metidas a su jurisdicciéon, sino que las exigencias del proceso
imponen la presencia de otras personas: testigos, personas cer-
ca de las cuales se encontraba el acusado, cuerpo del delito, pe
ritos. abogados. Y aqui el problema se hace més delicado por-
que resulta dificil admitir que un determinado tribunal pueda
ejercer poderes de coercién respecto de personas que no estan
sometidas & su jurisdiceién y, por otra parte, no se puede negar
que los elementos a que se aludié anteriormente son piezas esen-
cialer e indispensables en la marcha del proceso que. de otra
forma. quedaria paralizado. La cooperacion reciproca de los di-
ferentes 6rganos de los Estados de origen y residencia, actuandoe
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con la finalidad de aleanzar una meta comin, coustituye la so-
lucion del problema. Pero el cémo exta cooperacién debe ser or-
ganizada es un problema ya de caricter concreto que debe ser
examinado en relaciéon con las estraeturax juridicax de los di-
ferentes Istados cooperantes.

El informe belga distingue tres efectos de la sentencia pe-
nal: la autoridad de la cosa juzgada, el efecto ejecutivo v los
efectos accesorios. Fl reconocimiento de las sentencias extran-
jeras es una institucion conocida en casi todas las legislaciones
aunque no coincidan siempre en sus limites. Por ello en este see-
tor, igualmente, un acuerdo entre los Estados cooperantes debe
clariticar 1a situacion v el problema debe ser estudiado paralela-
mente al de la extension de la extradicion para conseguir una
armonizaciéon completa. En la medida en que se reconoee un
efecto ejecutivo a las decisiones pronunciadas por los tribuna-
lex que ejercen sus funciones en el ambito de la competencia mi-
litar, se sustrae esta materia a los Convenios referentes a la ¢x-
tradicion. Los problemas penitenciarios conexos merecen una
atencidn particular, pues parece opoertuno que todo condenado.
cualquiera que sea el sitio en que hubiere sido detenido, sufra
la pena en los establecimientos de su pais de origen.

v
CONCLUSIONES

Me he ceiiido al programa indicade en la introducciéon tra-
tando de poner un cierto orden en los problemas penales plan-
teados por la cooperacion militar ¥ realzando su importancia
v su complejidad. Fl terreno es muyv vasto v nos ofrece materia
para profundizar en ulteriores trabajos.

He intentado presentar los problemas de una manera abstrac-
ta v por ello he tratado de los problemas que en mavor o menor
medida se plantean en todas las formas de cooperacion militar:
bilateral o multilateral. de tipo permanente u ocasional. Pero,
sobre todo, he tenido siempre presente, a fin de permanecer en
un plano de realidad histérica, la forma de cooperacién militar
multilateral realizada en la N. A. T. O., aunque teniendo en euven-
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ta que las soluciones adoptadas por Ia N. A. T. O. en el asunto
que nos beupa no se encuentran cristalizadas, sino que son sus-
ceptibles de ulteriores desarrollos, ¥y mas de una vez me he refe.
rido a una forma mds estrecha de cooperacion militar que fué
largamente estudiada, pero que no ha sido realizada: la C. E. D.

El tema de la presente ponencia se refiere a los problemas y
no a las soluciones, sea porque éstas exigen un estudio a fondo
inecompatible con la visién panorimica que nos hemos propues-
to, mea porque, como varias veces he tenido la ocaxion de repetir,
lax soluciones tendran que ser necesariamente adoptadas sobre
un plano concreto. aunque para llegar a ellax se utilicen estudios
de tipo general o abstracto.

Pero un inventario no podia ser motirado sin apuntar algin
criterio de solucidon que se desprende e las exigencias puestas
de relieve. Y celebro terminar recordando que una de estas exi-
gencias, la que a mi juicio es base de toda solucion viable, es
la de hacer permeables entre si los diversos sistemas penales na-
cionales. Ya he aclarado lo que entendia por permeabilidad de
los sistemas: superacion de las dificultades creadas por una si
tuacion de compartimientos estancos, tal y como se realiza en
cada uno de los sistemas construidos unilateralmente sobre la
base de intereses estrictamente nacionales y practicamente igno-
rantes o indiferentes a todos los demés. La presencia de intere-
ses vitales que aparecen como comunes con toda evidencia es lo
que ha hecho posible superar estas dificultades. Pero su impor-
tancia rebasa con mucho la cooperacion militar, que es su causa
inmediata. Hace tiempo que esclarecidos juristas de todas las
nacionalidades intentan persuadir a sus Gobiernos de que la re-
presi6bn de la delincuencia es un interés comuGn que exige nna
accion comfn tanto en el campo de la accion preventiva como
en el de la represiva. En ciertos sectores se ha podido registrar
un notable progreso que constituye un signo de esperanza para
el porvenir. Mas para dar el paso decisivo es preciso que nazea
una conciencia de la colaboracién internacional y que se sacrifi-
quen viejos prejuicios nacionales. Y si esta conciencia puede for-
marse en el medio que la proporciona una vasta cooperacién mi-
litar, no tardara en dar sus frutos en todos los sectores de Ja
represiébn penal.
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“MILITAR INTERNACIONAL (II)

por Onofrioc JANNUZZI
Senador y Abogado (Italia)

Uno de los temas que ¢l Congreso se propone examinar es el
que corresponde al enunciado de esta ponencia. El tema, limita-
do a la exposicion mas que a la solucion de los problemas, que-
da circunscrito por ello a aquellos aspectos particulares del De-
recho penal militar que se derivan de la existencia de la coope-
racion militar internacional.

<Qué es lo que se entiende por cooperacion militar interna-
cional? La accion conjunta de las fuerzas armadas de dox o mis
Estados dirigida a los fines de asegurar su defensa y su seguri-
dad. Por efecto de la cooperacion militar, la defensa de los Es-
tados rebasa el dmbito nacional para situarse en el plano de la
solidaridad internacional.

Este concepto, desde la terminacién de la segunda guerra
mundial nos aparece en continua y progresiva evolucion: desde
las limitadas experiencias de cooperacién de la guerra de 19135
1918 y las timidas concepciones del inicio de la segunda guerra
mundial a la entrada en la guerra de los Estados Unidos de
América, cuando Churchill y Roosevelt realizaron por primera
vez un gran ensayo de cooperacion militar, poniendo las fuerzas
angloamericanas bajo el mando tinico del Combined Chiefe of
Staff.

Después del fin de la segunda guerra mundial, las principa-

63



ONOFRI0 JANNUZZI

lex organizaciones e iniciativas relarivas a la cooperacion militar
internacional realizadas o proyectadas, han sido:

1. La (. N. U. (Organizacion de las Nacionex Uuidas). Se
puede decir que los estatutos de la O. N. U., planteando repeti-
dameunte el problema de la defensa militar en los términos de de-
fensa indiridual v colectiva, constituyen el primer germen. de la
moderna cooperacion militar.

2. La N. A. T. O. (Organizacion del Tratado del Atlantico
Norte).

3. El Mutual Defense Assistance Program, parva la aplica-
ciom del Pacto del Atlantico.

4. El A. N. Z. U. 8. (Organizacion de caricter politico-mi-
litar entre Australia, Nueva Zelanda y los Estados ['nidos, con
el fin de asegurar la defensa colectiva en la zona del Pacifico).

3. La C. E. D. (Comunidad Europea de Defensa) entre Fran-
cia, Italia, Alemania Occidental. Holanda y Luxemburgo, no le-
vada ala practica por falta de la ratificacién por parte de Francia.

6. La U". Ii. O. (Union Europea Occidental) entre los Estados
adheridos al tratado de Bruselas de 17 de marzo de 1948, mas
Italia ¥y Alemania Occidental.

7. Los pactos bilaterales entre la U. R. 8. 8. v los paises de-
nominados Democracias Populares, v los pactos que ligan a e=s-
tos pafses entre si.

La particularidad de los nuevos criterios de cooperacion mi-
litar se encuentran en el hecho de que ésta nace v se desarrolla
en tiempo de paz. Cada una de las creaciones de cooperacion an-
tex mencionadas tiene una forma especial de actuacion.

Excede de nuestro tema examinar sus varios aspectos bajo
los puntos de vista técnico y politico. Sobre el aspecto que nos
interesa —el de los problemas del Derecho penal militar—, las
varias formas de cooperacién pueden agruparse partiendo de dos
principales supuestos: a) Cooperacién llevada a la practica me-
diante la creacién de un ejéreito tinico nacido de la fucidn de las
fuerzas armadas de los Estados particulares con mandos e ins-
tituciones de carfcter supranacional tipo C. E. D., v b) Coope-
racién realizada manteniendo la existencia de los ejéreitoz na-
cionales bajo mandos e instituciones comunes de caricter cen-
tralizado tipo N. A. T. 0.

Examinemos separadamente estas dos hipéteris para ver qné
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problemas surgen de ellas que puedin interesar directamente al
Derecho penal militar,

Primer supuesto.—Es aquel gue, como se ha dicho. responde
al proyecto de la Comunidad Europea de Defensa v prevé fuer-
2as armadas unificedas (o integradas). Cada Estado pope a dis
posicién de la Comunidad determinados contingentes para su fu-
8i0n en una fuerze armada comin sostenida por uu presupues-
to coman y regida por instituciones comunes. Las fuerzas nacio-
nales desaparecen en este sigtema v en su lugar surge una fuer
za comain.

La organizacion que se deriva y que en ¢l caso de lu (. E. D.
era representada por una Asamblea, un Consejo de Ministros, un
‘Comirariado. un Tribunal de .Justicia y por las fuerzas de defen-
sa, tiene caricter supranacione! Schumanu. hablando de la Co-
munided afirmaba, en efecto, que “era necesaria una institucion
supranacional a favor de la cual los paises participantes habrian
«e consentir un parcial abandono de la soberania™.

En estu hipétesis de fuerzas armadas unificadas de cardeter
supranecional resulta evidente que la legislacion penal militar
debe ser necesariamente unica y extenderse tanto a lus normas
de organizacion fudicial como a las de procedimiento.

De hecho. el Tratado de la C. E. D. resolvia el problema en
este sentido estableciendo que “la represion de las infracciones
de caracter penal que puedan cometerse por miembros de las fuer-
zas armadas europeas de defensa estari asegurada por una le-
gislacién comin establecida teniendo presentes las normas cons-
titucionales de cada uno de los Estados miembros. Dicha legis-
lacién se ertenderd a las normas de organizaciébn judicial y de
procedimiento”. (Arts. 18 y 19 del Protocolo jurisdiccional.)

Es evidente que en la mente de los autores del Tratade de
la C. E. D. habia aparecido claramente la contradiccién tedrica
v practica entre el carficter de suprenacionalidad de la organi-
zacion y de sus normas reguladorags y el mantenimiento en vigor
de lag leyes sustantivas y procesales y de los érganos de cardcter
nacional. Ciertamente que el Tratado de 1a C. E. D. contenia tam-
hién disposiciones transitorias vigentes hasta la entrada en vi-
gor de la legislacién comiin; pero, aunque transitoriamente. es-
tablecian que el poder jurisdiccional de la Comunidad fuese ejer-
cido por organismos jurisdiccionales en funcién europea, es decir,

85

ot



ONOFRIO JANNUZZI

por tribunales europeos compuestos por miembros de la naciona-
lidad de los juzgadores o por tribunales nacionales funcionando
por delegacion de la Comunidad (arts, 22 v 24 del Protocolo mi-
litar); en estas normas se reafirmaba en sustancia el concepto de
la ley y de la jurisdiccién Gnica.

La legislacion comiin y la jurisdiccion dnica de que venimos
hablando han de tener presente las normas constitucionales de
cada uno de los Estados-miembros. Es claro que terer presente
no sigrifica la wniformidad obligatoriamente, aunque no fuese
por ofra razdén que porque subsisten diferencias y contrastes en-
tre las Constituciones de los diversos paises.

Las Constituciones estan hechas para cl estado normal de la
sociedad. El caso que examinamos’ se encuentra no en un terreno
anticonstitucional, sino estraconstitucional,

La ley penal comun aplicable a las fuerzas armadas unifica-
das debe, sin embargo —como lo establecia expresamente el Tra-
tado de la C. 1. D.—, contener aquellos principios de cardacter
general que pertenccen al patrimonio juridico de todos los pue-
blog udelantadox, tales como los de nullum erimen sine lege,
irretroactividad de la ley peual, proporcion entre la sauncion pu-
nitiva v la gravedad del hecho, imputabilidad condicionada a la
capacidad de entender y de querer ¥ a la edad, la vis fisica. Ia
legitima defensa v el estado de necesidad, la orden superior, la
distincion de las penas segin su género, ete., ete

Partiendo del supuesto que se esti examinando de ejército
tinico con una ley tduica, otros problemas de Derecho penal mi-
litar internacional relativos a las relaciones de este ejéreito con
otros ejércitos nacionales o internacionales con éI cooperantes,
caen en el tema que seguidamente examinarvemos, puesto que el
ejéreito inico actia como wna sola wnidad ni mas ni menos que
como cualquier ejército particular nacional o internacional.

Segundo supuesto—Es el que, como dijimos, prevé un tipo
de cooperacion en el cual las fuerzas armadas particulares de los
varios Iistados cooperantes conservan su individualidad y su na-
cionalidad, pero son colocados bajo un mando dinico centralizado.
A este tipo pertenece la Organizacion del Tratado del Atlantico
Norte.

En este supuesto las fuerzas armadas no se sustraen a la so-
herania del Estado a que pertenecen ni, en consecuencia, a sus
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leyes penales militares ni a su jurisdiceion. No obstante, proble-
mas especiales pueden surgir de la cooperacion militar de este
segundo tipo en relacion con: a) El estacionamiento de lax fuer-
zas armadas de un Estado en territorio de otro Kstado cooperan-
te. (E] caso de estacionamiento en un tercer LEstado o de ia ocu-
pacién de un territorio enemigo caen fuera de este examen.) h) Ke-
laciones entre las fuerzas armadas particulaves de cada Estado
independientemente del lugar en que se¢ encuentren. ¢) Relaciones
entre las fuerzas armadas particulares vy ¢l mando (nico centrali-
zado. d) Necesidad de proteccion de la infraestructura relativa
a la defensa comin en el territorio de cualquiera de los Istados
¢n que se encuentre,

Antes de examinar cada uno de estos problemas debe decirse
que su solucion habra de encontrarse de acuerdo con algunos prin-
cipios ético- politicos fundamentales que podemos resnmir asi:
a) Entre Estado y Estado cooperantes debe observarse buena fe
reciproca, en el sentido de que cada uno de ellos ha de presupo-
ner que la legislacion y los Organos judiciales de los demas xa-
bran v querrdn asumir sus deberes en el orden de la justicia pe-
nal comtan v militar con una mentalidad distinta de la finalidad
protectore de sux necionales. by Todos los LEstados deben cousi-
derar que el bien perseguido con la cooperacion es la sequridad
comin ¥y que, por lo tanto, incluso en el campo penal v militar
es a esta superior tinalidad a la que es necesario tener en cuen-
ta para resolver los problemas, no utilizando particulares y a
veces sordidos v egoistas puntos de vista de los intereses pro-
pios. ¢) Comnsiguientemente, todo sacrificio de la soberania que el
acuerdo internacional imponga inevitablemente a cualquiera de
los Estados debe ser aceptado como una contrapartida a un be-
neficio comin en el cual se encuentra comprendida la tutela de
cada uno en particular.

Sentado lo precedente y en relacion a los diferentes ordenes
de problemas anunciados con anterioridad, debe observarse:

"A) Problemas que nacen del estacionamiento de fuerzas de
un Estado cooperante en el territorio de otro Fstado.

La norma general acogida en las legislaciores de todos los
Estados es que cualquiera que cometa un delito en el territorio
de un Estado es castigado segln la ley nacional del lugar de la
comigion, sea que en €] se encuentre el autor en el momento del
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hecho tervitorialidad sabjetivay, sea que. aungue encontrando-
se el antor en ¢l extranjero, se perfeccione la comision del delito
en el territorio tterritorinlidad objetivio. En esta norma, tanto
¢l Derecho penal comin como el militar han introducido frecuen-
tes excepeiones. En la materia que nos ocupa. la cuestion nace
de la pecesidad de amoldar las exigencias de la soberania del
Estiulo de origen sobre sus fuerzas armadas estaciopadas en otro
Estado, ¥ la soberania del Estado en el eual se encuentrvan ex
tacionadas o en frinsito.

El Convenio entre los Estados participantes en ¢l Tratado del
Atlintico Norte ha sentado algunos principios que en verdad pue-
den suseribirse, annque teniendo en cuenta, no obstante. que con
ellos no queda agotada toda la materia, Fstos principios son:

I.  lLa autoridad del Iistado de origen no tieue ningin dete-
cho para ejercitar jurisdiccion alguna sobre los nacionales del
lstado de residencia ni sobre las personas que en é1 habitan,

2. Las auntoridades militares del Iistado de origen tienen ¢l
derecho de ejercitar en el territorio del Fstado de rexidencia los
poderes de jurisdiccion penal que les son conferidos por la legis-
Jacion del Estado de origen sobre todas las personas sujetas a
lax leves militares de tal Estado.

3. La autoridad militar del Estado de residencia tiene el de-
recho de ejercitar su jurisdicciéon sobre los militares, =obre los
elementos civiles v sobre las personas a cargo por las infraccio-
nes cometidas e¢n el territorio del Estado de residencia y ecasti-
gadas por la legislacion de dicho Estado.

4. Las autoridades militares del Estado de orvigen tienen el
derecho de ejercer una jurisdiccidn exclusiva sobre las personas
snjetas a su ley militar por delitos cometidos en el Estado de re-
sidencia que atenten contra la seguridad y no estén castigados
por la legislacién de dicho Estado de residencia.

5. Viceversa, 1as autoridades del kstado de residencia tienen
derecho a ejercitar una jurisdiccién exclusiva sobre los miem-
bros de cnalqmier fuerza armada, elementos civiles o personas a
cargo, por los delitos castigados por la legislacion del Estado de
residencia. especialmente por los delitos que atenten a su seguri-
dad no castigados en la legislacién del Estado de origen.

. Be consideran delitos contra la seguridad del Estado Ia
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violacion de los secretos de Estado o de los relativos a la’(l_van-
s militar, la traicion, el sabotaje v el espionaje.

7. En caso de jurisdiceion concurrente se siguen las siguien-
tes normas: la antoridad militar del Estado de origen tiene el
derecho de ejercitar con prioridad su jurisdiceion sobre los miem-
bros de una fuerza armada o sus elementos civiles en lo relativo
a: delitox contra la seguridad o la propiedad del Estado de ori-
gen o la persona o propiedad de un miembro, de un elemento ci-
vil 0 de una persona w cargo de dicho Estado de origen; delitos
resultantes de actos o negligencias cometidos en el servicio. En
todos los demds casos de jurisdiceion eoncurrente. la autoridad
del Extado «de residencia ejercita con prioridad la jurisdiceion.

8. El Estado que tiene derecho para ejercer con prioridad
la competencia puede renunciar a ella notiticando 1a renuncia a
la autoridad del otro Estado. Los Estados que no tienen derecho
a la prioridad en el ejercicio de la competencia pueden interve-
sar de los Estados que la poseen la renuncia a la misma. v éstos
examinaran tal peticion “con benevolencia™.

Dijimos que estas normas dejaban sin resolver algunos pro-
blemas. Veamos los principales:

Primero. ;Qué wxe entiende por persanas sujetas a las leyes
militares de un Fstado? Tos ordenamientos juridicos de los di-
versos Estados se muestran discordes en esta cuestion. A modo
de ejemplo. 1a nueva Constitueién italiana (si bien con eriterio
discutible), ¢n su art, 103 ha limitado la jurisdiccion de los tri-
bunales militarex en tiempo de paz a los “‘delitos militarex™ co-
metidos por los “‘pertenecientes a lax fuerzas armadas”. Cousi-
guientemente v en virtud de esta norma, las personas sujetas a
la jurisdiccion militar a las que en tiempo de paz se aplica la
lev penal militar italiana por delitos cometidos en territorio ex-
tranjero, son unicamente los pertenecientes a las fuerzas arma-
das ¥ sblo por delitos militares. Puesto que en otros Estados se
da a la expresion “personas sujetas a la jurisdiccion militar”
un contenido diferente, se desprende que esta materia habra de
ser regulada convencionalmente entre los Estados cooperantex a
Tos fines de la aplicacion en el extranjero de la ley penal militar.

Segundo. ,CuAl es la definicion de “delito militar”? Delito
militar viene siendo considerado generalmente cualquier infrae-
cion de la lex penal militar independientemente de su naturale-
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za. Algunas legislaciones distinguen, sin embargo, unos delitos
exclusivamente militares atribuyendo tal concepto a aquellos de-
litos que en sux elementos materiales constitutivos no se en-
cuentran en todo o en parte previstos como tales delitos por la
ley penal comin. En su consecuencia, como el caracter militar
de un delito se ha de buscar en la ley que lo prevé y estas leves
pueden variar de un Estado a otro, la cuestién ha de ser resunel-
ta por convenio. Y la solucion pudiera ser la de objetivizar el
concepto de delito militar refiriéndolo a la naturaleza de los he-
chos ¥, por ello, del interés lesionado.

Tercero. La legislacion del Estado de origen y del Estado de
residencia, ;deberin ser aplicadas en su integridad o con deter-
minadas excepciones? (Cualquier legislacion constituve un todo
organico en el que una excepcion puede vulnerar el sistema. Sin
embargo, algunas derogaciones aparecen como indispeunsables y
habran de ser acordadas convencionalmente. Las principales son:

a)  Nadie puede ser castigado por un hecho no constitutivo
de delito segin la lev del Estado al que pertenezea, aunque deba
ser juzgado por una ley diferente.

b Nadie —cualquiera que sea la ley aplicable— puede ser
castigado con la pena de muerte (que se sustituira con una pena
perpetua de privacion de libertad) si no existe en la legislacion
del Esxtado al que pertenece.

¢} La gracia, la amnistia y el indulto estin siempre regula-
dos con cierta discrecionalidad por las leves del Estado de per-
tenencia del reo, no pudiéndose en el caso de militares en el ex-
tranjero. esto es. de ciudadanos que no han perdido su naciona-
lidad de origen, privarlex razonablemente de los mismos benefi-
cios de carficter excepcional de que pueden gozar —por la cle
mencia del Jefe del Fstado o del legislador— los demés conna-
cionales,

41 Convencionalmente debera regularse la materia de la rein-
¢idencia en el sentido de que habri de establecerse cuando las
condenas no hayan sido impuestas con arreglo a la misma ley.
qué ha de entenderse por delitos de la misma indole, ya que pue-
de ser distinto el significado de esta expresion segin las diferen-
tex legislaciones.

¢) Una atenciéon particular merecera también la regulacion
de la materia de conexién de los procedimientos, segin que por
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un mismo delito o por delitos conexos se proceda conjuntamen-
te contra militares pertenecientes a fuerzas armadas de los dife-
rentes Estados por delitos comunes o por delitos militares; o
contra militares pertenecientes a las fuerzas armadas en transi-
to o residencia v contra cindadanos del Estado de residencia o
viceversa.

Debe destacarse que resultaria justo que el convenio, en lineas
generales, hiciese prevalecer la ley del Estado de residencia res-
pecto a la del Estado de origen, va que no se puede desconocer
que entre varias leves en teoria igualmente aplicables debe dar-
ne preferencia normalmente a la lev territorial, por ser la que res-
ponde a un principio de orden general. Ello no obstante, esta
regla podri sufrir excepciones en el caso en gque la conexiéon no
se derive de la participacién de varias personas en un mismo de-
lito, sino de delitos conexos teniendo uno de ellos mayor grave-
dad y, por lo tanto, actuando con vig ectractiva respecto a los
demés. Otras derogaciones al principio de la aplicacién integral
de una determinada legislacién podrian ser examinadas profun-
dizando en la cuestion,

- B) Pasamos ahora a los problemas nacidos de las relaciones
de la propia v verdadera actividad de cooperaciin entre las fuer-
zas armadas de los Estados miembros de una alianza, indepen-
dientemente de cualquier consideracion territorial. En esta ma-
teria lo que ha de discutirse especialmente son los delitos contra
la disciplina militar: desobediencia, revuelta, motin, sedicion mi-
litar, insubordinacion, abuso de autoridad y todos lor demés de-
litogs que pueden lesionar gravemente la eficacia militar de una
fuerza armada. ; Debemos considerar como delito los hechos cons-
titutivos de las infracciones antedichas cnando sean realizadas
por un militar perteneciente a la fuerza armada de un Estado
cooperante en perjuicio de fuerzas armadas o de militares (supe-
riores o inferiores) pertenecientes a otro Estado aliado? La res-
puesta no podra dejar de ser positira; de otro modo se desnatu-
ralizaria la esencia de la cooperacion.

Aunque de hecho la solucién se aparte de la concepcibn tra-
dicional de la disciplina militar entendida como relacion inter-
na de cada una de las fuerzas armadas particulares, resulta in-
negable que una innovacion en este concepto esta plenamente jus-
tificada por la consideracion de que si la disciplina es el arma



ONQFRIO JANNUZZI . Sy

poderosa sin la cual toda fuerza armada podria dificilmente ac-
tar con rapidez v eficacia para alcanzar sus propios ebjetivos,
es igualmente necesario que influya en las relaciones entve las
fuerzax armadas que actQian en cooperacion para conseguir: ob-
jetivos comuues, puesto que de otra manera faltaria el principal
medio para counsolidar la actividad conjunta y los mandos de
estas fuerzas estarfan privados de un instrumento indispensable
para su buen funcionamiento.

C) Cuanto se ha dicho abre ¢l camino al problema de las ve-
luciones entre las fuerzas armadas particulares cooperantes y el
mando o mandos uinicos y centralizados. Fu este sector, acuerdos
particulares en lox Tratados de cooperacion militar se imponen.

Fstos acuerdos deberian intentar responder a los siguientes
principios: a) Entre las fuerzas armadas v los mandos centrali-
zados v los componentes de unas v otros, el vinculo de disciplina
debe ser penalmente protegido segiin las reglas antes indicadas.
b) La misma proteccion penal debe ser otorgada a las relaciones de
disciplina interna del personal adjunto a los mandos. aunque pro-
venga de fuerzas armadax diferentes v cualguiera que sea su grado.
¢1 .\ dicho personal, por los delitos militares ¥ no militares, debe-
Aan serle aplicadas Jas mismas normas que son aplicables a los:mi-
litares y a los civiles del Estado al que pertenecen. segiin los eri-
terios antes indicados.

1 Y. por tin. una palabra en relacién con la infraestructuya
militar. Es este uno (e los aspectos de la cooperacion militar que
puede interesar al Derecho penal militar. Por disposicion del
mando. centralizado, las instalaciones y plantas de interés para
la defensa comin se encuentran repartidas en el territorio de los
distintos Fstados de la alianza. segin criterios ticticos v estra-
tégicos. I's interés de la organizacion central v de cada uno de
lor Estados que éstos establecimientos se encuentren dehidamen-
te protegidos; como es también interés de todos que cada uno de
los Estados tutele adecuadamente su propio patrimonio de ins-
talaciones defensivas destinadas a la defensa comin.

. En este delicado sector aparece de indudable utilidad una.re-
gulacién dnice de. caricter penal para todos los Estados aliados.
Que ha de efectuarse mediante las apropiadas normas convencio-
neles, a fin de castigar con el rigor necesario ‘las infracciones
lesivas a tan relevante interés comin.
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En el curso de esta exposicion hemos hablado anteriormente
con frecuencia de la necesidad de acuerdos entre los Estados co-
operantes. Se ha observado con acierto que en esta compleja ma-
teria hay que conciliar el respeto de la soberania coun las exigen-
cias de Ta represion, v que las soluciones variaran segin que se
ponga el acento sobre lar consideraciones de soberania, sobre los
objetivos soeiales de la represion o sobre preocupaciones propia-
mente militares.

Esta ponencia desea expresar una idea final: en la valoracion
v en la armonizacion de rodas las exigencias ex preciso no de-
jarse sugestionar para obtener soluciones eoncretas por la preocu-
pacion dominante de la intangibilidad de la soberania territorial.

n Ja eooperacion militar entre los Estados eu todos los sec-
fores —y por Jo tanto también en el sector juridico penal— de-
ben prevalecer log fines de la defensa. va que los Estados y la
propia soberania unicamente sobrevivirdn en cuanto sean conve-
nientemente defendidos. » Lat defensa nacional —~ha dicho Mr. Schu-
manu— es el tin exencial del Estado. Ella le permite asegurar su
existencia como colectividad soberana, prevenirse para rechazar

cualquier amenaza contra su independencia. Ista tarvea, este de-
her. son para el lFstado su razén de rer.”
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RELACIONES ENTRE ACCION PENAL
Y ACCION DISCIPLINARIA Y LIMITE
RESPECTIVO DE LAS DOS ACCIONES

Exposicién sobre ¢l DERECHO PENAL MILITAR DEL BRASIL

por Mario Tibircio GOMES CARNEIRO

Ministro, Juez Honorario del ‘fribunal
Militar Superior

La Sociedad Internacional de Derecho PPenal Militar y Derecho
«de la Guerra, recientemente fundada y, 8in embargo, célebre ya por
su actividad cultural, tiene ¢l honor de ser la primera gque ha lo-
grado reunir en este Congreso Internacional de Bruselas, sin ob-
jetivos oficiales ni politicos, a los representantes de la Justicia mi-
litar y juristas de varios paises de dos continentes —LEuropa y
América—, con el fin de estudiar importantes problemas juridicos,
abriendo asi nuevos horizontes al Derecho penal militar.

Ciertamente, el Gobierno de los Estados Unidos invité oficial-
mente durante la pasada guerra a los representantes de la .Justi-
cia militar de los paises de América a una conferencia que tuvo
lugar en Chicago, en 1943, y en el curso de la cual fué expuesto el
funcionamiento de la Justicia militar americana, entonces en acti-
vidad en el teatro de operaciones en las mas apartadar regiones
del globo, reuniéon de la que salieron interesantes trabajos juri-
dicos publicados en lengua espaifiola bajo el titulo: Conferencia
e Derecho militar.

Ex igualmente cierto que en otras épocas, antes y después de
1945, hubo en Alemania, en Italia, en Suiza v en Brasil, confe-
rencias v congresos internos que se reunieron para el estudio de
cuestiones de Derecho penal militar: pero estos congresos vy es-
tas conferencias estaban organizados por los poderes pablicos y
resultd siempre dificil obtener informaciones sobre sus resultados,
si exceptuamos Ia reunidon realizada el pasado afio en ¢l Brasil,
cuyva documentaciéon aporto a este Congreso.
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Es. por lo tanto, el Congreso Internacional de Braselas, pro-
vectado v realizado por una sociedad privida, <in mision ofieial
ni mandato politico. el primero en la historia de estas reuniones
en ¢l que se congregan especialistas de una rama juridiea aban
donada, procedentex de diversos paises de Jox dos Continentes,
fin de examinar en comiin sus legislaciones respectivas en reba
cion con dos puntos determinados que por su simple enunciado in-
dican una nueva orientacion en ¢l ambito del Derecho penal mi
litar.

El Congreso Internacional de Bruselas seniala para mi el inicio
de un movimiento de renovacion del Derecho penal militar por
la revelacion que se hace implicitamente en su programa, de la
clasificacion del Derecho diseiplinario militar incorporado al De
recho penal militar, concepto que tendra. narnralmente, consecuen-
cias en sn codificacion ¥ enya importancia se manifiesta por el
tema que ha sido considerado como principal para este Congreso.
en el que se trata de buscar cuiles son las relaciones entre aceion
penal- ¥ accion  disciplinaria asi como sux limites respectivos,
toilo ello hien entendido dentro de la exfera del Derecho penal
militar.

No menos interesante es el segundo tema, enya finalidad es
enunciar los problemas penales que la cooperacion militar inter
pacional engendra necesariamente, indicador del nacimiento e
una nueva rama del Derecho militar. Cualgquiera de fox dox temas
nos desenbre, indudablemente, nuevos horizontes.

En el enunciado del tema principal ereo poider interpretar ¢l
pensamiento de lox organizadores del Congreso como una mani-
festacién de su opinién respecto al cardcter penal del Derecho dis-
ciplinario militar, lo que implica vechazar todo sistema de codifi-
cacién que separe el Derecho disciplinario de las atribuciones es-
pecificas del Parlamento v, ademéas, implica también 1a necesidad
de una respuesta que corresponda al verdadero concepto juridico
del Derecho diseiplinario.

Sea de ello lo que fuere, el enunciado equivale a un reconoci-
miento de paternidad del Derecho disciplinario. huérfano, que en
la frase de HaurIoU “busca sus padres sin poder encontrarlos™.
Por otra parte, como toma de posicién doetrinal, representa una
preciosa contribucién a 1a solucion de 1a controversia sobre su na-
turaleza juridica.

En el enunciado del segundo tema los autores han recomen-
dado prudentemente el examen de los problemas de naturaleza
penal que se derivan de las grandes formaciones militares interna-
cionales, a fin de equipar la legislacion a ellas destinada con un
sistema adecuado de normas; pues hoy dia estas formaciones in-
ternacionales son las unicas grandes unidades militares utilizables
en la guerra moderna, 1o que hace necesario la creacién de un
nuevo capitulo del Derecho penal militar: la rama penal militar
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internacional que las contingencias de la estrategia contempori-
nea han impuesto.

Considerando la prioridad que le concede ¢l programa del Con-
greso. me linito, en la presente exposicion, al tema de las relacio-
nex entre Ia aceion penal ¥ la aceion disciplinaria v snx limites res
pectivos en el ambito del Derecho militar, A mi juicio, ¢! acerea.
miento de las dos ramas juridicas en los términos del enunciado
equivale a un reconocimiento del ecaricter penal del Derecho dis
ciplinarto militar que aleanza asi a 1la doetrina en e alto nivel de
las investigaciones internacionales.

De esta manera., ¢l acceso del Derecho diseiplinario militar al
C'ongreso Internacional de Bruselas pone fin a Ia controversia
sobre el concepto juridico de este Derecho que. por lo deméas, ha
bia rido ya definido: por su clasificacion como materia estatuta-
ria, en el texto de la Constitucién de ciertos Estados: por la espe
cificacion de las reglas sobre los prisioneros de gnerra. en las nor
mas del Convenio de Ginebra de 1949, conteniendo disposiciones
obligatorias para la legislacion de los paises gignatarios: por las
recomendaciones memorables que con vista a su definicion y elabo-
racion fucron hechas por el Congreso Internacional de Derecho
comparado. revnido en La Haya en 1950, v por las condiciones es-
tablecidas en el Tratado, instituyvendo la Comunidad FEuropea de
Defensa, en 1932, en lo que se refiere a la erganizacibn v admi.
nistracion de las fuerzas europeasr de defensa.

El resultado que cabe esperar de los trabajos de este Congre-
so sobre el tema debe ser, sin duda alguna. la unificacion del sis-
sistema de codificacién del Derecho dispiciplinario militar, codi-
ficacion que hasta el presente esti sujeta a la més extrafia orien-
tacién, como podra verse por las legislaciones de los paises aqui
representados. S¢ mueve, en efecto, desde el procedimiento normal
de elaboracién de las leves por el Parlamento hasta el simple de-
creto administrativo ¥y como forma intermedia la delegacion de
poderes del Parlamento al Ejecutivo para legislar sobre la ma-
teria.

Los clementos de la legislacién que documentan los informes
presentados a este Congreso. pertenecen a una de estas tres cate-
gorias: Ia ley por el Parlamento en Holanda, en 8uiza v en otros
paises aqui no representados: el decreto del Poder Ejecutivo ba-
sado en una autorizacién legislativa del Parlamento en la que éste
establece las 1ineas fundamentales de la delegacién de poderes con-
cedida, como sucede en Francia. cuyo Cédigo de Justicia Militar de
1857 sirve de modelo a casi todos los Estados de Constitucion de-
mocritica; o simple acto administrativo, bajo forma de decreto.
aprobando los Reglamentos disciplinarios. como ocurre no sola-
mente en los Estados de régimen totalitario, sino también en otros
de régimen democrético.

Fl gran servicio que el Congreso Internacional de Bruselas rin-
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de, a mi juicio, al Derecho penal militar consiste, precisamente.
en la proposicién contenida en el tema considerado como princi-
pal, puesto que equivale a una declaracion de principios en favor
de la cualificacién del Derecho disciplinario en la rama penal, lo
que sin duda alguna deberd conducir al sistema de abolicion de su
codificacion fuera del Parlamento.

La accién penal militar v la aecién disciplinaria militar son
los instrumentos juridicos especificos de la Ley penal v de la
Leyv disciplinaria militar puestos a disposicién del mando militar
del que depende la iniciativa de la accién penal vy la aecién disci-
plinaria.

Siendo las dos acciones los instrumentos de la Ley penal y de
la Ley dixciplinaria, las-relaciones de la una con la otra deben
serr las mismas que las que existen entre las dos leves: v asi, las
condiciones para el ejercicio de una se aplican o deben aplicarse a
las condiciones para el ejercicio de la otra; de tal manera que lox
principios generiales de la Lev penal militar en la aecién penal
militar se aplican o deben aplicarse a la accion diseiplinaria mili-
tar, habida cuenta de Jas restricciones impuestas por las finali-
dades diferentes de la Ley penal v de la Ley diseipliaria, en los
mismos términos que los principios generales de Derecho penal
comiin son aplicable al Derecho penal militar.

En Ia exposicion v los comentarvios siguientes procederemos a
un examen de la legislacion brasilefia referente al tema: el Codigo
penal militar v los Reglamentos disciplinarios (del Ejéreito, de
la Marina, de la Aeronautica v de las Tolicias militares): v como
se vera, en el trabajo de interpretacion al que se someten los tex-
tos se llega a la conclusion de que en el Derecho militar brasileiio
se aplican al Derecho diseiplinario los principios generales- del
Devecho penal militar,

No obstante 1a anomalia de su elaboracion en la que se ha
procedido fuera de toda doctrina ¥ de toda jurisprudencia, el De-
recho disciplinario militar brasilefio, mejorando los ejemplos (ue
nos ofrece la legislacion comparada, permite aplicar a la accion
diseiplinaria las reglas de la accion penal militar. Kl conjnnto de
principios sobre la legalidad de la norma penal, sobre 1a medida
de la pena v de la responsabilidad. que forman la parte general
del Derecho penal militar moderno, por asimilacién del Derecho
penal comtin, aparece raramente en los diferentes textos que la
legislacion comparada nos ofrece tanto en el Ambito del Derecho
disciplinario militar como en las exposiciones que tratan de esta
rama juridica. Y, sin embargo, estox principios son el corolario ju-
ridico de su naturaleza penal.

Si dejamos a un lado recientes disertaciones hechas sobre esta
materia en universidades suizas v alemanas, s6lo en los Cédigos
militares de Suecia. Noruega v Suiza se encuentran recogidas
a‘la vez, la materia penal y la materia disciplinaria ofreciéndo-
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nos de este modo ejemplos poco frecuentes de enumeracion de es-
tos principios.

El Cédigo penal militar de Noruega, de 22 de mayo de 1902,
establece en su pardgrafo primero que la parte primera del Codi-
go penal comin, se aplica a los actos punibles que en él son defini-
dos a condiciéon de que no exista ninguna disposicién en contrario.
lo que a su vez arrastra la extension de la parte general del Dere-
cho comin a la materia disciplinaria expuesta en la parte final de
dicho Cédigo penal militar.

En la legislacion sueca, mientras el Codigo penal militar de 23
de octubre de 1914 especificaba en su art. 183 cudles eran las in.
fracciones que debian ser castigadas con medidas disciplinarias, la
Ley de aplicacién de los Codigos militares de la misma fecha de-
terminaba, en su Seccion 1.2, los poderes disciplinarios otorga-
dos a la Autoridad milltar.

Pero es al Codigo suizo al que corresponde el honor de la pri-
macia en esta materia gracias al sustancial estudio cientifico so-
bre el que fué establecido.

Los paises escandinavos arriba mencionados han suprimido
los tribunales militares en tiempo de paz vy han abandonado mas
tarde el sistema de codificacion finica dietando una legislacion
disciplinaria en textos legislativos auténomos: en Noruega la Ley
sobre la competencia diseiplinaria y de Policia militar, de 6 de
mavo de 1921; en Suecia la Ley sobre las penas disciplinariax para
las fuerzas armadas, de 30 de junio de 1948 Si consideramos que
en Noruega la disposicion del Cédigo militar sobre aplicacion de
los principion generales de Derecho penal comiin continda en vi-
gor v que en Suecia por encontrarse la jurisdicemion militar su-
primida en tiempo de paz es aplicable la legislacion comin. pode-
mos concluir que en lo que concierne al Derecho disciplinario mi-
litar las normax anteriores no han sido modificadas por el hecho de
que como la reforma de conjunto de las leves militares ha sido
realizada en los dos paises bajo la influencia de ideas rocialistas,
tal reforma ha podido mantener la armonia indispensable entre
las diversas ramas del Dervecho penal, material v formal.

FrNst Harrpr, en su admirable 4 nteproyecto de Cidigo Penal
Militar Suizo, hizo notar que falta en la legislacion suiza, como en
la legislacion extranjera sobre Derecho disciplinario, un capitulo
que comprenda la parte general ¥ que se corresponda con la parte
general del C6digo penal, lo que da lugar a incertidumbres en
cuanto a la aplicacion de las veglas generales de Derecho penal, v
forzosamente se¢ ha de reconocer en materia de doctrina y de ju-
risprudencia la existencia de problemas v desigualdades nacidos
de esta ausencia de reglas sobre la prescripcion en el derecho dis-
ciplinario militar. Sin embargo, en un pasaje de la exposicion de
motivos del anteprovecto antes mencionados, HarreR cita a Heix-
ricH Dierz v reconoce que segin la doctrina alemana, la aplica-
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¢ion de ciertos principios penales en materia disciplinaria tiene
lugar por si misma imponiéndoxe por “exe buen sentido juridico
que es natural al hombre™, empleando la expresion de Diwrz eitada
por el autor. Conviene, sin embargo, resaltar que en el original
en aleman de la obra de Harrer las palabras de Digrz llevan este
complemento: “ohne dass gestzliche Vorschriften erforderliche wa-
rren” (sin que prescripciones legales sean necesarias).

Miés adelante, en su “Exposicion de motivos™. Harrer expone
claramente su opinion sobre la necesidad de reglas generales: “Dis-
posiciones penales generales son en su consecuencia neeesarias en
derecho disciplinario. Dado que el presente Auteproyecto retine
¢n una ley tnica el Derecho penal ¥ ¢l Derecho disciplinario, con-
viene. sin duda alguna. establecer codles son las disposiciones del
libro primero de la parte general que se aplican en materia discipli-
naria”. La misma cuestion se ha planteado —recuerda Harrer— a
propésito del Anteproyvecto de Cadigo penal comun suizo, y fué re-
suelto por e] art. 290, que estipula lo siguiente: “Las disposiciones
de la parte general del libro primero son aplicables a las contra.
venciones con excepeion de las disposiciones contenidas en los ar-
ticulos siguientes”. TTarrer termina el capitulo de su Fxposiciion
aconsejando: “Ei Derecho militar puede seguir este ejemplo esta-
bleciendo las disposiciones generales del libro primero aplicables,
en principio. en materia disciplinaria. salvando todas las modifi-
caciones impuestas a este principio por la naturaleza de la faltas
disciplinarias™,

Apoyandose sobre estas bases, Harrer ha propuesto la acepta-
¢i6én de las normas que formaban los articulos 140 a 143 del An-
teprovecto, de las que la Asamblea Federal ha recogido las que
figuran en ¢l Cadigo, articulos 181 a 183 (Vorentwurf. pag. 137).

El Mensaje del Congejo Federal congiderd, sin embargo, inGtil
fijar otras reglas, aparte de las de prescripeion, juzgando no obs-
tante necesario que ésta fuese expresamente mencionada: consi-
ders igualmente intitiles las disposiciones sobre la rsponsabilidad,
la tentativa. la complicidad, la legitima defensa, el estado de ne-
cesidad, ete.. porque la caracteristica de simplicidad que tienen en
general las faltas de disciplina ¥ el hecho de que el proceso dis-
ciplinario sea menos formalista que el proceso penal propiamen-
te dicho hacian muy raros los caros en los que hubiera que resol-
ver problemas complicados de Derecho penal general.

De cualquier modo v a mi parecer, el texto definitivo del C6-
digo penal militar suizo, en su art. 182, no deja ninguna duda so-
bre la extensibn de la parte general del Cédigo a la materia dis-
ciplinaria, puesto que establece que: “A las personas a las cuales
es aplicable el Codigo penal militar, lea son igualmente aplicables,
en 1a misma medida. las disposiciones relativas a las faltas de dis-
ciplina. “En su texto alemén. el C6digo citado se expresa en los
siguientes términos: Wenn und soweit einc Person dem Militar-
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strafecht untersteht, ist sie auch der Disziplinarstrafordnung un-
terworfen.”

Debemos aitn referirnos a las cousideraciones de ALsgkr ULDRY,
que en su monografia sobre el Derecho disciplinario en el Céodigo
penal suizo, nos aporta otra contribuciéon doctrinal de su pais.
Observando la naturaleza represiva de este derecho que por su
esencial alcanza al conjunto del Derecho penal en general y al
Derecho penal militar en particular, sometiéndose, por consecuen-
cia, a las reglas generales que presiden estax dos ramas juridicas.
ULDbRY ha sintetizado su punto de vista en una sola frase: “Por
otra parte, las reglas generales de Derecho penal militar seran vi-
lidas para el Derecho disciplinario militar™, Kl autor desavrolla
este tema haeiendo alusion al contenido del articulo 193 del Codi-
go penal militar. en el cual encuentra un prineipio que prevé expli-
citamente la aplicacion, por analogia, de estas reglas genervales cn
los casos particulares de la multa, la confiscacion v la restitucion
al Estado. Sin embargo, todas las deméis reglas se aplican igual-
mente al Derecho disciplinario en la medida en que no resuliau
excluidas por su naturaleza especial, v esto no solo respecto a las
reglas que tratan de las condiciones de la represion, de las con-
diciones personales y materiales, de las coundiciones de tiempo y
lugar, sino también respecto a lax que se refieren a la responsa-
bilidad, a la culpabilidad. ete.

Por el contrario, no se toman en consideracion las reglas re-
ferentes a la medida y aplicacion de la pena por el hecho de que
no pueden adaptarse a las que regulan de manera formal o impli-
cita la aplicacion de las penas disciplinarias. El punto de vista de
ULDRY concuerda con el del Codigo suizo en lo que se refiere a Ia
validez de las reglas generales del Derecho militar para el Dere-
cho disciplinario: *Pero. en la medida en que no se encuentran ex-
cluidas por la naturaleza especial del Derecho diseiplinario, todas
las demar reglas generales se aplican igualmente a este Dervecho,
asi como las rlativas a las condiciones de la represion, condicio-
nes personales v materiales, condiciones de tiempo y de Tugar.
reglag sobre la responsabilidad y la culpabilidad, etc.”.

En defensa de esta opinion he recogido en la literatura juri-
dica europea los pareceres de otros autores, tanto antignos como
modernos. Entre los autores mas antiguos v de mayor autoridad
en Alemania no puede omitirse el nombre del profesor Lapivn,
que en su célebre Tratado de Derecho piblico alemdn, tomd posi
cion en la discusion de este tema, mostrindose favorable a la apli-
cacion de los principios generales del Derecho penal al Derecho
disciplinario ordinario; ni tampoco puede omitirse entre los anto
res modernos que hacen autoridad a Orro SENFTLEBBN, quien en
su Deutsches Wehrrecht expresaba su opinién en estos términos:
“Alli donde la naturaleza de las relaciones militares o una dispo-
Ricion expresa no se interponen, los principios fundamentales de
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las leyes penales deben encontrar su aplicacion correspondiente
en el Derecho disciplinario, pues de otro modo seria imposihle 1le-
gar a una reglamentacién regular y uniforme del poder de A8
tigar”.

En su consecuencia, las disposiciones de la parte general del
C6digo penal comin sobre irresponsabilidad y estado de necesi-
dad, el error v la legitima defensa, se admiten igualmente y con
la excepcion de las restricciones de que antes se habld en la prac-
tica del Derecho disciplinario.

Heivricn Dirz en su estudio sobre el Reglamento disciplinario
alemdn, mostraba las diversas hipotesis en las que podian apli-
carse los preceptos fundamentales del Derecho penal.

En Francia los profesores ALFrRED LEGAL v JEAN BRPIHE DE LA
GrpssavE, que han dado una nocidon general del Derecho diseipli-
nario, la completaron recordando que el Derecho disciplinario no
era otro que el Derecho penal de las instituciones en ¢l interior
de la sociedad nacional v que comprendia forzosamente todos los
principios generales de Derecho penal con excepcion de aquéllos
(ue por motivos particulares resultan excluidos, como es el caso de
la norma “nulla poena sine lege" (Les Droits disciplinaires des
institutions privées, p. 133). He aqui como se expresan estos au-
tores en tan notable libro: “Esta idea directriz (la aplicacion de
los principios generales de Derecho penal), singularmente fecun-
da. nos permitird, determinando en qué medida es posible trans-
portar al Derecho disciplinario las reglas del Derecho penal relati-
vas a la infraccién, a la responsabilidad, a la aplicacién de las
penas, a la libertad de defensa. a las consecuencias civiles de la
infraccion, ete., precisar toda una serie de reglas que la teoria con-
tractual se encuentra impotente para poner de relieve v por este
camino junto a la demostracion de que el poder disciplinario es
un poder sometido al derecho, lograremos construir una sinte-
sis logica, coherente, ¥ completa de esta rama del Derecho que
es el Derecho disciplinario, demasiado tiempo descuidada® (Obh. cit.
péagina 153).

El Intendente militar SiuLiBRBES, en su tesis tantas veces ala-
bada, ha sefialado (ue la transgresion conserva. sin duda alguna, en
su elemento subjetivo todas las caracteristicas del hecho ilicito
penal y que por consiguiente las reglas establecidas para las con-
travenciones penales deben ser validas para las contravenciones
militares. concluvendo: “I.a buena administracién de la justicia
disciplinaria ganar4 adoptando, siempre que sea posible, los gran-
des principios que dominan la materia del Dereoho penal ordi-
nario”.

En Italia FraNcesco Janxitr PiroMaLLo, en un articulo, Disei-
plina nella pubdblica amministrazione (Nuove Disgesto T'taliano,
vol. V), declara que la practica y la doctrina extienden al Derecho
disciplinario muchos de los principios del Derecho penal y cita
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este pasaje de ZaNoBINI: “Las normas generales del Derecho penal
son aplicables a la responsabilidad y a las penas administrativas en
tanto en cuanto pueden reconocerse como principios juridicos ge-
nerales ¥ no constituyen principios especiales justificades sola-
mente por las razones politicas y juridicas propias del Derecho
eriminal”. Aunque la opinién de PimmoMaLLo y de ZANOBINI xobre el
‘Derecho disciplinario ordinario se repite varias veces en la litera-
‘tura juridica italiana, no conozco ningn parrafo o pasaje que
trate del Derecho disciplinario militar. Sin embargo, en los Regla-
‘Tuentos disciplinarios militares figuran algunos de los principios
generales de Derecho penal sobre la responsabilidad v la pena.

El hecho se explica: la doctrina italiana no coloca en situacion
paralela la infraceién disciplinaria militar v 1a contravencion de
Derecho penal coman, v en su consecuencia no considera que los
principios generales de Derecho comiin sean obligatoriamente apli-
cables en-la rama militar, sin que ello impida al Derecho positive
‘actuar en sentido opuesto cuando incluye en los Reglamentos disci-
plinarios reglar de Derecho penal comin sobre la responsabilidad
v Ia pena adoptadas en la legislacion penal militar.

Esta concepcion tradicional, apovada por la autoridad de
P1rrro Vico, el ilustre fundador del Derecho militar italiano mo-
derno, goza en este pais de un valor de dogma v ha sobhrevivido a
todas las investigaciones doctrinales que iniciadas en ocasion de
la adaptacion de los Codigos militares a la Lev penal comian de-
cretada en 1889, se han proseguido por el movimiento de reforma
integral provocado por la primera v la segunda guerra mundial
para terminar en 1940 por los Codigos militares fascistas, cuvas
ideas en la materia inspiran todavia las corrientes juridicax do-
minantes en el pais.

Los trabajos juridicos elaborados para estas abortadas refor-
mas constituyen a mi juicio la exposicion doctrinal més completa
sobre el Derecho penal militar. desde el punto de vista material v
formal, y a ellos deben recurrir todos los que busquen una fuente
de informaci6én segura en la materia. Fué precisamente al co-
menzar estos trabajos cuando se afirmé v extendié la opinidn de
Vico preconizando una doctrina contraria a la asimilacion de la
Ley penal militar v 1a Ley penal comfin, en el momento en que se
buscaba la identificacién de la transgresion dizciplinaria con la
contravencion de Derecho penal comfin. Crarpl, CraxcariNi, Ma-
NASSPRO, Sucaro, MiLLizzo v otros siguen los pasos de Pirrro
Vico v se niegan a reconocer un cardcter particular a la trans-
gresion disciplinaria militar, v de este modo aceptan v justifican
el método de elaboracién de la norma disciplinaria militar por
medio de simples actos administrativos. Tal actitud forma un
curioso contraste con la de los escritores italianos, que tanto en
la rama administrativa como en la del penal comfin se pronun-
cian en gran mayoria en faver de la naturaleza penal de la ma-
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teria disciplinaria, sujeta, por consecuencia, a los preceptos pene-
rales de Derecho penal, siempre que éstos no sean incompatibles
con la buena administracion pablica.

Lax citas que acabamos de hacer demuestran que salvo el easo
del Derecho militar italiano, la doctrina en general admite la apli-
cacion de los principios generales de Derecho penal en ¢l Derecho
diseiplinario militar, tanto en lo que afecta a fa rama disciplinaria
ordinaria en el ambito del Derecho administrativo como en la rama
diseiplinaria militar en el ambito del Derecho penal militar. Todo
ello bien entendido con independencia de las restricciones que la
vida militar impone como un imperativo ciategorico,

Es un principio impuesto por el buen sentido v la naturaleza
misma de las coxax el que en la milicia, incluso cunando la Ley no
lo dice expresamente, no se han eastigado nunea las faltas de dis
ciplina sin digeriminacion,

Sobre este punto v en materia de legislacion comparada, hemos
de sefialar el nuevo Coder Juris Canonici que constituye la Tey
disciplinarvia de Ia Iglesia Catolica, obra inmortal del Papa P’io XTI
cuando era ain Cardenal vy que puede considerarse como un mo-
delo de ciencia juridica que gustaria ver imitado. Promulgado en
1917 el Codigo Condnico es, seg@in el unanime parecer de los ju-
ristas. un ejemplo técnicamente perfecto de la aplicacion de los
prineipiox generales de Derecho penal a la materia disciplinaria
que forma su contenido en el Libro V v bajo el titulo de De de-
lictisx et poenis. Examinando lax tres partes de las que se compo-
ne ¢l libro eitado, el Abate A. PELLE reconoce que la primera, que
trata de lox delitos, ex absolutamente nueva Combinando asilas no-
ciones fundamentales sobre las responsabilidad moral y la responsa-
hilidad juridica, el Abate PrLnLE declara que el Codigo ecanoni
o “presenta. bajo foéormulas precisas vy admirablemente com-
prensivas, una verdadera filosofia del Derecho penal de la que la
legislacién civil podria obtener gran provecho™ (Le Droit pénal de
FEglixe, 1939, p. XVIIL.

Tin el Braxil esta teoria ha pasado completamente desapereibi-
da en el ambiente juridico, aunque figurase en parte como precep-
to legal en el Proyecto de Caxias, en 1862, pasando después al Re-
glamento disciplinario del Ejército de 1873 v de éste a las dispo-
siciones oficiales que desde entonces estuvieron v estin ain en vi-
gor, incorporando de esta manera a su texto un nGmero aprecia-
ble de principios generales de Derecho penal. IEn posicion contraria
encontramos lork casos aislados de MacarLHABS Castrio, CARLOR DE
CarvarHo ¥ CrLovis BeviLaQua que en sus trabajos sobre la cues-
tion han reconocido el cardcter penal del Derecho disciplinario
militar, asf como su dependencia implicita de los principios ge-
nerales de Derecho penal militar, doctrina que, por mi parte com-
parto v divalgo, aunque sin éxito.

En medio del silencio de la doctrina. la presencia en la de-
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fectuona legixlacion militar actualmente en vigor de estas normas
inspiradas por el proyvecto de Caxiax, no ha suscitado ain decizién
judicial alguna. 1l hecho de incluir algnnos principios generales
de Derecho penal militar en nuestros Reglamentos disciplinarios
militarex actuales, obra de la dictadura en lo que se refiere al
Ejéreito v a Ia Aerondutica, revela, a pesar de su defectuosa no-
menclatura. el reconocimiento de la naturaleza penal de Ia nor-
ma disciplinaria por parte de los juristas que los redactaron o
revisaron, puesto que es inadmisible que hubieran ignorado el sen-
tido de las disposiciones que adoptaban. Como la exposicién de
motivos de los provectos de los que nacieron los reglamentos antes
citadox no ha sideo publicada, resulta bantante dificil su interpre-
tacion, tanto max cuanto que con frecuencia sus autores, eolaho-
radorex o revisores, sin explicar las razones juridicas que les lle-
varon a aceptar prineipios generiles de Derecho penal militar,
niegan igualmente sin argumentos vilidos el cardcter penal del
Derecho disciplinario militar codificado en dichos Reglamentos.

En resumen, en la rama militar el Derecho diseiplinario no
ha sido objeto en nuestro pais de ningn estudio particular so-
bre el enunciado del tema. sobre el que tampoco se ha pronunncia-
do nuestra jurvisprodencia. ¥ fué precisamente esta omision de la
justicia militar en una determinada circunstancia en la que la
materia estaba conxstituida por la velacion juridica que hoy trata-
mos, o que me llevé a estudiar la cuestion de manera mas pro-
funda.

En materia penal vy, por consigniente. en materia disciplinaria.
es doctring corrviente figuren en las partes generales de diferentes
Codigos ciertas reglax generales, como aquéllas que tratan de la
juridicidad. de 1a culpabilidad, de lax circunstanciax atenunantes v
de la extincién de la punibilidad. que por su caricter de generali-
dad son aplicables a todas las infraceiones penales definidas en las
partes especiales de estox Cédigos. Estas reglas constituven los
principios fundamentales.

Er evidente que reglas de esta naturaleza son aplicables a
todas Ias especies de infracciones penales, crimenes o contraven-
ciones, v asi, cnando no son mencionadas en los textos de las leves
penales. por omision del legislador, deben ser igualmente aplica-
dar cnalgniern que sea la dispoxicion penal contenida en ley de
diferente naturaleza. Siguiendo la autorizada opinién de ZaNaw-
DELLL la locucion “Ley penal’”’ no esti restringida al Codigo penal
ni incluso a una ley especial que tenga por finalidad exclusiva v
principal la represion de crimenes, "ma la disposizione di legqe al-
tresi che prevede un reato o commina una pena, ed ¢ pereio legge
penale, sebbene faceia parte in qualgiasi corpo di legge. arverte
qualsiasi altri precipuo ufficio che non sia il magistero punitiro®™.
(Zaxarnrrur, “Relazione del Ministro Guardasigili”, Roma. 1889.)

No sdlo ex 1a doetrina la que sostiene este punto de vista, sino
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también y en cierta manera se encuentra apoyado en la norma ge-
neral de interprteacién establecida en el art. IV de la Ley de In-
troduccion al Coédigo civil que determina que “en los casos no pre-
vistos por la Ley, el juez decidir4 la cuesti6on basandose en la ana-
logia. las costumbres v los principios generales de Derecho”. Ante
la amplitud de este precepto y si se excluyen las hipétesis de crea-
cion del crimen o de la pena, esta regla es valida para todos los
:as0s en que puede ser acordada una exencién excepeional de cul-
pabilidad o en los casos de extinei6bn de punibilidad.

En su consecuencia, a la transgresion disciplinaria en el De-
reclio penal militar. de igual naturaleza juridica que la contra-
vencion del Derecho penal comfin, deberin ser aplicadas las re-
glas generales del C6digo penal militar en todos los casos que la
Ley disciplinaria militar no disponga otra eosa, como se estable-
¢i6 por el art. 1. de la Ley de contravenciones {Decreto-ley n-
mero 3.688 de 3 de octubre de 1941) respecto de la contravencion
peual en el Derecho comin. Desgraciadamente es un hecho en nues-
tro pais el que la norma disciplinaria militar fué fijada sin poner
en ello el cuidado necesario y sin articularla con la norma penal
militar, quedando fuera de 1a nocién del cardcter penal del Derecho
disciplinario. De aqui las graves dificultades que asaltan al intér-
prete insuficientemente prevenido y en especial en los casos de
aplicacion del Cédigo penal militar a los Reglamentos diseciplina-
rios en vigor, dos de estos Gltimos habiendo sido publicados antes
del Codigo ¥ el tercero después, pero separindose entre si sobre
puntos esenciales e incluso separindose del Coédigo en la nomen-
clatura de las normas basicas incorporadas a los textos de estos
reglamentos.

“n los 117 articnlos del Libro T del Cédigo penal militar. en
los titulos que hacen referencia a la aplicacion de la Ley penal
militar, al crimen y a la responsabilidad penal, a las penas, a la
accion penal y a la extineién de la punibilidad, se encuentran nor-
mas de naturaleza constitucional y penal que heredadas de la Cons-
titucion y del Derecho penal comiin, sirven de principios fundamen-
tales al Derecho penal militar, ¥ por su carlcter normativo deben
aplicarse a toda la legislacion militar especial, como lo especifica
el Cédigo penal militar en 8u art. 16: *“Las reglas generales de este
Cadigo se aplican a los hechos incriminados por la Ley militar
especial salvo disposicién en contrario™.

Creo que se congidera sin discusiéon como incorporada a la
norma militar, tal como estd formulada. la materia de los articu-
lox 315, 316, 317 v 319, disposiciones generalex del (6digo citado
definiendo en el primero qué se entiende por “navio™: en el se-
gundo asimilando a “‘comandante’” toda autoridad ejerciendo fun-
cion de direceién; en el tercero considerando “superior” al militar
que en virtud de su funcion ejerce autoridad sobre otro de igual
empleo, v en el ltimo considerando. “funcionarios de la Adminis-

B8



RETACIONES ENTRE ACCIOX PENAL Y ACCION DISCIPLINARIA Y LIMITE...

tracion militar”, a los jueces y representantes del Ministerio pa-
blico de la Justicia militar, a los efectos de aplicacién del Cédi-
go. Igual ocurre con el art. 4.°, que trata del carlcter personal de
la Ley militar. También creo imposible negar que algunos de los
preceptos admitidos en los Reglamentos militares son idénticos a
sus equivalentes del Coédigo citado, no obstante la erréonea nomen-
clatura de varios de ellos.

Estoy seguro, sin embargo, que si no se esti muy versado en
la materia se invocar4 la disposicion del art. 17, donde se dice: “Es-
te Codigo no comprende las transgresiones de los Reglamentos
digciplinarios”, para concluir de ella que puesto que asi se estable-
ce en la parte general de este texto, sus autores han querido in-
dicar claramente que las constantes de estas reglas gencrales no
debian extenderse a las infracciones disciplinarias. Iista interpre-
tacion se explica cuando se sigue la corriente juridica que desco-
noce la naturaleza penal del Derecho disciplinario militar, el
cual debe ser objeto de una ley especial por razéon de su natura-
leza estatutaria. Tal interpretaciéon debe ser rectificada y es lo que
me propongo hacer en las piginas siguientes. El art. 17 ya citado
reproduce el texto del apartado b) del art. 4.° del Cédigo penal de
la Marina, de 1891, que estipula: “No estan comprendidas en el
precente Codigo: a), las contravenciones de policia cometidas a
bordo de buques de la Marina o embarcaciones sujetas al mismo
régimen, en las fortalezas, acuartelamientos o establecimientos na-
vales. b), Las infracciones a los Reglamentos disciplinarios.”

Reemplazando, en 1891, la legislacién penal militar portugue-
sa (ue estaba entonces en vigor y en la que la materia penal no se
distinguia de la materia disciplinaria, y completando por otra
parte la reforma de la legislacién disciplinaria ya comenzada por
la adopcion del Codigo disciplinario en 1890, el Cbédigo penal de
la Marina ha sido interpretado en este pasaje como una muy cla-
ra confirmacion de la autonomia del Derecho disciplinario codi-
ficado en 1890 v del que la nueva ley conservaba intacto el con-
tenido, puesto que las infracciones disciplinarias segufan encon-
trandose en el texto que las definia y las castigaba. En el mismo
gentido que la disposicion del Cédigo de la Marina de 1891 ha de
comprenderse el art. 17 del Cédigo penal militar actualmente en
vigor, pricticamente inoperante en cuanto a la aplicacion de los
principios generales del Derecho penal militar en Ia rama disci-
plinaria, materia reglamentada por el art. 16 en la parte en que la
Ley no toma ninguna disposicién en contrario. como hicimos ob-
servar anteriormente.

Siendo un complemento de la norma penal militar, la norma
disciplinaria militar es tributaria de la primera y en su consecuen-
cia esta subordinada a sus principios fundamentales de una for-
ma aGn més completa que la que enlaza la contrayencion penal y la
norma penal en Derecho comin. de suerte que la omision en el
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Codigo penal militar v en la legislacion disciplinavia militar de
disposiciones coordinadoras de la aplicaciéon de los principios ge-
nerales de Ia Ley penal militar no impide el que la doctrina y la
jurisprudencia continen buscando activamente una inferpreta-
cion que satisfaga los intereses de i justicia ¥ de la disciplina
militar.

La operacion a la que procede el mando militar para buscar
v calificar el hecho definido como transgresion disciplinaria y pa-
ra graduar v aplicar la pena disciplinaria correspondiente, gozan-
do de plena responsabilidad para ejeveer ¢l privilegio de iniciati-
va de la aecion penal y disciplinaria militar, en nada difiere de
la que verifiea el juez, singular o colegiado, para buscar y califi-
car el hecho definido como erimen militar, v graduar vy aplicar la
pene criminal correspondiente. Con el fin de facilitar esta opera-
cion, tanto al juez como al mando, la doctrina aconsejn al le-
vislador hacer en las reglas penales aplicables por estas autorida-
des “todas lax modificaciones impuestax por la particular vatu-
raleza del objeto v del fin de tutela de la organizacion militar”™,
como se sgconsejaba en Italia en 1923 para la elaboracion del (%o-
Jdigo penal militar v como debera procederse para la elaboracion de
leves sobre la disciplina militar.

Dadas las relaciones organicas que nnen entre «i las dos ra-
mas del  Derecho penal militar, lax reglas generales del  Codigo
penal militar deben —con toda evidencin— ser utilizadas pov el
mando en el ejercicio de Ta jurisdiecion disciplinaria, ya que es-
tas reglas constituyen el método logico y juridico enya aplicacion
ha sido determinada por el art. 16, aungue los arreglox necesarios
no hayan sido efectuados integramente en los textos oficiales
sobre materia disciplinaria. Han de tenerse en cuenta igualmente
todas las restricciones impuestas por la naturaleza v la finalidad
del Derecho disciplinario militar, vestricciones que serin mas acen-
tuadas en lo coneerciente a los efectos e la pena disciplinaria que
en o relativo al proceso para su aplicacion.

De esta asimilacion exagerada del Derecho comiin por el Co-
digo penal militar que ha incorporado a su parte general la casi to-
talidad de las reglas penales de Derecho comiin a las que se han
afadido. no siempre en forma adecuada, algunos principion expe-
vificos de Derecho militar, nacié la composiciéon del Libro T en el
cual tienen estas reglas su lugar apropiado, pero donde se en-
cuentran mezcladas con féormulas v conceptos a vecer impropios
como puede constatarse confrontando los textos sobre la materia
del Codigo penal ¥ los Reglamentos disciplinarios militares.

Como principios generales, en el texto del Libro antes mencio-
nado se encuentran: a) Los principios constitucionales sobre la
legalidad de los crimenes v de las penas y Ia retroactividad de la
Ley penal, aparte de las reglas generales para la interpretacién de
este tipo de lev v los preceptos robre 1as condiciones que caracteri-
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zan la infraccién penal militar en lo que se refiere a la persona,
la materia, el lugar y el tiempo. b) Las disposiciones sobre el cri-
men wmilitar como infraccion penal especifica, diferente de la in-
fraceién disciplinaria, asi como las reglas sobre la responsabili-
dad penal, ¢) Lax prescripeiones para Ia aplicacion de la pena cri-
minal; y dj Las directivas reglamentando la acciébn penal v la
extineion de la punibilidad: tedo lo cual constituye téenicamente
la parte general del Codigo v se aplica a toda ley penal militar
especial de acuerdo con el art, 16.

Como es sabido, falta en los Reglameutos disciplinarios mi-
litaves la parte general, en la cual estos principios o sus equiva-
leutes deberian ser mencionados con las restricciones aceptadas;
porque lo que se designa en estos Reglamentos bajo el titnlo de
“Disposiciones especiales’™ o “Generalidades™ no tiene nada que
ver con Ia institucion juridica en cuestidn. sino que son ximple-
mente preceptos de moral v de educacion militar. Conviene sefia-
lar que en el Reglamento disciplinario de la Marina varias normas
expecificas de la parte general figuran al final del texto bajo el
titulo de “Disposiciones generales™, lo que demuestra, desde el
punto técnico, que se ha descuidado esta materia en la elaboracion
del Reglamento.

Si ge toma como objeto de esta comparacion el Reglamento dis-
ciplinario del Ejéreito imitado casi literalmente por el de la Ae-
rondutica v conteniendo en lo que se refiere a los principios geue-
rales del Derecho penal militar, preceptos que en su esencia son los
mismos que los de la Marina annque su enunciado sea, a veces, di-
ferente, se verd que los principios en cuestion se exponen segin el
sigmiente esxquema: especificacion de las personas sujetas al ré-
gimen disciplinario, en el art. 10: definicion e incriminacion de
las transgresiones disciplinarias, en los arts, 12 y 13 clasificacion
de las transgresiones, en el art. 14; indicacién de las penas disci-
plinarias, su naturaleza, amplitud. duracion, graduaciéon v cum-
plimiento, en los arts. 17 a 36; enumeracion de las causas vy de
las circunstancias que influyen en el enjuiciamiento como causas
justificativas y como circunstancias atenuantes y agravantes, en
el art. 16; competencia para la aplicacion de las penas diseiplina-
rias v sus limites, en los arts. 37 a 42, v reglas para la aplicacion
de las penas disciplinarias. en los arts. 43 a 56,

Comparadas con el texto que las establecié en el Codigo penal
militar las reglas generales de Derecho penal militar que aparecen
en los Reglamentos militares presentan divergencias cuyo examenr
interesa en esta ponencia, sea porque guardan silencio sobre cier-
tos puntos en relacion con las instituciones fundamentales en ma-
teria penal. definidas por el Codigo militar, sea porque se refieren
a estas instituciones empleando formulas cuyo contenido difiere
del establecido por el Codigo. Me limitaré, en este trabajo, a con-
siderar las reglas que han sido omitidas por nuestro Codigo juz-
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gando inttil el discutir aqui las medidas adoptadas por los Re-
glamentos antes citados, puesto que legal y técnicamente estas
medidas equivaldran a las restricciones que la politica criminal
militar congideré necesario imponer a las reglas generales del De-:
recho penal.

Si en el momento de elaborar la Ley disciplinaria militar se
hubiera seguido el método aconsejado por la doctrina —especifi-
cando en la Ley penal militar las restricciones bajo las cuales sus
principios generales serfan adoptados por la Ley disciplinaria, o
hien indicando en la Ley disciplinaria militar los principios gene-
rales de Ta Ley penal militar que a ella se extendian—, no hubiera
habido ninguna necesidad de realizar un penoso trabajo de inter-
pretacién con la finalidad de explicar v comentar los Reglamen-
tos disciplinarios militares. Si se confrontan estos principios con
las disposiciones del Cdédigo penal militar en sus arts. 16 v 17 ¥
con las lagunas del Reglamento va citado. se percibird la desorien:
taciéon de las codificaciones tal ¥ como vengo afirmindolo desde
hace afios.

Cuando se ha visto la diferencia de destino de la ILey penal
nilitar v la Leyv disciplinaria militar, no se puede negar que algu-
nas de las disposiciones generales de 1a Tey penal son inaplicables
a la Ley disciplinaria. como sucede en el Derecho comfin entre el
Cédigo penal ¥ 1a Ley de Contravenciones penales, comparacioén que
no cabe evitar cuando se trata del Derecho penal militar. Es eviden-
te que si se exceptian las hipotesis sobre la sitnacién del demente
frente al castigo disciplinario, sobre las penas criminales sin
equivalencia en la Lev diseiplinaria y sobre las medidas de segu-
ridad, se viene obligado a reconocer que incluidos o no en los
textos que en el Brasil regulan la materia disciplinaria, los prin-
cipios generales del Cédigo penal militar deben forzosamente in-
fluir sobre la aplicacién de las normas de los Reglamentos disci-
plinarios en los que la materia relativa a estos principios ha mdo
voleada &in ningin eriterio juridico.

Dada la forma en que fueron elaborados, falta a los Regla-
mentos disciplinarios la parte general que en los Cédigos penales
¥ en las Leves de contravenciones penales consolida los prineipios
juridicos que, en las dos ramas, deben orientar la aplicacién de
la parte especiol donde se definen las infraeciones penales v las
contravenciones, porque habiendo adoptado el sistema de codificar
el Derecho disciplinario como materia de Derecho de policia. no
hubo preocupacién por los perjuicios que engendraria 1a falta de
encaje entre la Ley penal militar v la Ley disciplinaria militar.

8in embargo, varios de estos principios juridicos figuran desde
hace afios en la legislaci6on brasilefia sobre disciplina militar, pero
no xon designados con una nomenclatura apropiada ¥ no ocupan
nn lugar determinado. A mi juicio, todos los principios generales:
Me Derecho penal militar son aplicables al Derecho dirciplinario
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militar, a excepcién de aquellos que sean enumerados por la Ley
como incompatibles con el régimen disciplinario, ¥ dado el silencio
de la Ley v de la jurisprudencia sobre esta cuestion he limitado es-
tos principios a los casos arriba mencionados. Estoy seguro que
el examen de la parte general del Cédigo penal militar llevars esta
misma conviceion al 4nimo de todos aquellos que tengan una acer-
tada idea del concepto filosofico ¥ juridico de la materia compren-
dida en las reglas generales del Derecho penal militar y del ob-
jeto del Derecho disciplinario militar, que es su complemento.

. Existiria alguien que con toda sinceridad v en conciencia se
atreviese a afirmar. después de haber leido el Cédigo v meditado
sobre su contenido. que si se exceptiian los principios generales de
los Reglamentos disciplinarios militares, los otros principios. por
hallarse catalogados en la parte general del Codigo, no les son
aplicables? Asi, los conceptos de responsabilidad, de dolo, de cul-
pa. de caso fortuito, de perjuicio, de peligro y de error; la infrac-
ciébn consumada y la tentativa: la coautoria y la complicidad: el
concurso de infracciones, la reincidencia: las circunstancias mo-
dificativas de la pena y las justificativas de la infraccion: las
causas de extineién de la accion penal, ; eg que no tendrian ningdin
valor en Derecho disciplinario militar? .

Es evidente que el legislador, en razén de la finalidad de la
Leyv disciplinaria militar debe excluir de ella ciertos principios
genevales, como lo hacen algunas legislaciones que en la rama
Aisciplinaria no admiten. por ejemplo, 1a prescripcion. Sin embar-
go. en el Prasil, dados los términos del art. 16 del Cédigo penal mi-
litar v el silencio de los Reglamentos disciplinarios militares, cuya
legalidad se admite a efectos de argumentacion, no se podria acep-
tar ni la prescripcién ni otras restricciones que se encnentran en
] Derecho comparado.

Cuando redacté el sumario del presente estudio, no tuve por
finalidad hacer una especie de parte general del Derecho discipli-
nario militar donde se encontrasen reunidos los principios gene-
rales de Derecho penal militar que fuesen aplicables, sino que pre-
tendfa exponer el sistema de Derecho penal militar brasilefio, que
de aecnerdo con el texto del art. 16 considero como obligatoria-
mente aplicable al Derecho disciplinario, con contadas excepcio-
nes. para demostrar las relaciones entre las dos ramas juridicas.

Como ejemplo de casos en los que los principios generales del
‘Cédigo penal militar deben ser aplicados sin restriccion aunque
no figuren en la legislacion sobre 1a disciplina militar. menciona-
16 los previstos en los arts. 4. 12, 29-TTI, 34, 35 v 103, por no citar
m4s que aquellos que ofrecen masor interés tebrico y practico. El
primero define el cardcter personal de la TLey penal militar que
sigue al militar como su sombra en cualquier parte que esté, tan-
to en su pais como en el extranjero, declarando: “La Ley penal
militar se aplica a todo crimen realizado en territorio nacional
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o en el extranjero. incluso si en este @ltimo caso el culpable bha sido
va juzgado por la justicia extranjera™.

El segundo tiene por finalidad legitimar, en interés de la disei-
plina ¥ de la justicia, la figura del militar de hecho, por incorpo-
racion irregular, de forma que haga posible la condena criminal
del agente declarando: “La irregularidad del acto de la incor-
poracion no excluye la aplicacion de la Ley penal militar si esty
irregularidad ha sido alegada o conocida después de cometido el
crimen™,

El tercero—el art. 29— declara en el pasaje mencionado, que
no existe crimen ~cuando el agente realiza el hecho en cnmplimien-
to escrito de su deber legal o en el ejercicio regular de un dere-
cho”. causa de exclusién de la criminalidad que no se encuentra
comprendida entre las causas justifieativax adoptadas por log Re-
glamentos disciplinarios.

El art. 34 considera sin valor como elementos constitutivos
del erimen militar las relaciones jerdarquicas cuando se dan las
siguientes circunstanciax: *La condicion de superior o de inferior.
cuando no era conocida por el agente”: “La condicion de supe-
rior o de inferior, de Oficial de faceidon, de servicio, de centinela
o plantén. cuando la accion ha side realizada para defendevse
contra una agresion’,

El art, 35 prevé que sera declarado irresponsable aquel que
a causa de enfermedad mental o de desarrollo mental incompleto
o retrasado, se encontraba en el momento de la accion o de 1a
omision completamente incapaz para comprender el cardcter cri-
minal del hecho o actuar de acuerdo con esta comprension™: en
consecuencia, el Codigo ordena en el art. 97 el internamiento del
enfermo en un manicomio judicial.

En fin, el art. 103 enumera las cansas de extincion de fa puni-
bilidad: Ta muerte del agente, la amnistia, la gracia o el indulto.
la retroactividad de la Lev penal que yva no considera el hecho
como criminal: la rehabilitacion, la prescripeion v la veparacion
del dafio en el delito de peculado culpable, casos todos de los que
no se ocupan los Reglamentox disciplinarios.

Soélo ta rehabilitacién ha sido prevista por los Reglamentos dis-
ciplinarios del Ejérecito v de la Aerondutica en los avrts. 63 vy 84,
respectivamente, aunque tampoco figura en el de la Marina. En re-
sumen, no se encuentran en estor Reglamentos disporiciones ana-
logas correspondientes o que produzean el mismo efecto juridico
que las anteriormente transeritas,

Sin embargo, ¥ dada la interpretacion del art. 16 del Coédigo
penal militar, tales lagunas no constituven razén valida para
que si Jog supuestos previstos se presentan, el mando o quien ejer-
za la jurisdiceion disciplinaria militar no aplique la regla general
de la Ley penal militar. Este e el objetivo perseguido en las con-
sideraciones siguientes:
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El cardeter personal de la Ley penal v militar y de la Ley dis-
ciplinaria militar inhervente al papel politico, juridico v funcional
de Ia frerza armada cuyo interés general constituve la finalidad
(e ambas leves, debe ser reconocido por lax dos, aunque en una sola
de ellax exte caricter se encuentre afirmado por una dispogicion
expresa. Resultaria un absurdo mostruoso el admitir que 2 un he-
cho ocurrido a bordo de un bugue o de wn avién militar en mision
en el extranjero se aplicase la Lex penal y no la Ley dixciplinaria
iue. aunque diferente por su radio de aceidn, trata igmalmente de
mantener el orden v Ia disciplina alli donde el militar pueda en-
contrarse. Poco importa el silencio de la legislacion disciplinarvia:
la indirolubilidad de las relaciones entre la Tev penal v 1a Ley
disciplinaria obliga a obtener esta conclusion.

La revalidacion de la incorporacion irregnlar de la que s apro-
vecharia el autor del fraude escapando a Ia persecucion judicial en
la hipétesis de erimen militar por la alegacién oportuna de la nu-
lidad de su enrolamiento es el saludable correctivo al art, 12 al
que en otra parte hicimos referencia mas detallada. Seria inconce-
hible el admitir en la interpretacion de la Tev que tan prudente
medida de politica eriminal sea adoptada cuando se trata de un
c¢rimen militar v exclufda si se trata de una transgresion discipli-
naria. Los otros principios generales que se encuentran e¢n el ar-
tienlo 34 del Codigo penal militar no se limitan ni pueden limi-
tarse a la esfera de la Ley penal: por su contenido y su alecance
deben extenderse al Ambito disciplinario donde Ia jerarquia mili-
tar confiere derechos ¢ impone deheres especificos porque tal es
implicitamente el sentido de su texto. 8i en cierta manera uno de
los parfgrafos del art. 34 ha sido adoptado por la legislacion so-
bre 1a disciplina militar por el hecho de excusar al agente que
prueba la ignorancia de la ley o de la orden recibida, 1a Ler penal
militar, en las dos hipétesis previstas por el articulo citado. con-
sidera como inexistente el 1lazo jerarquico que constituye el elemen-
to esencial para ciertos crimenes militares: no solamente cnando
1a ealidad de superior o inferior es ignorada por el actor. sino
también cnando la accion se realiza en legitima defensa. Ia calidad
de wuperior extendiéndose también a las funciones de mando o
vigilancia especificadas.

RBasta el sentido comfin para darse cuenta que estos preceptos
no se limitan a la jurisdiccién penal militar, puesto que tienen su
entera aplicacién en la jurisdiceién disciplinaria.

Nos quedan todavia: las disposiciones sohre la causa justifica-
tira del nfim. IT del art. 29: las enumersdas en el art. 103 sobre
causas de extincidon de la punibilidad. que por su importancia ex-
cepcional merecen mAs ampliar observaciones, al ignal aue las caun-
sas que excluyven la imputabilidad. Entre las causas de justifica-
cibn especificadas en los arts. 16, 11 y 13 de los Reglamentos dir-
ciplinarios dei Ejército, de la Marina v de la Aeronéutica, respen-
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tivamente, el legislador no ha incluidoe: el estricto cumplimiento
del deber legal o el ejercicio legitimo de un derecho, causas.que
perfectamente fundamentadas desde el punto de vista politico, juri-
dico y moral han sido previstas por el Coédigo penal militar. Esta
laguna se presta evidentemente a la critica, puesto que no hay
explicacion para que la Ley exima de responsabilidad al autor de
un crimen militar ¥ no le exima en una transgresiéon disciplina-
ria cuando en ambos casos de gravedad diferente la accidon o la
omision punibles se encuentran justificadas por la misma causa. Es
cierto que en dos de estos Reglamentos —el del Ejército y el de la
Aerondutica en sus arts. 16 parfigrafos 4 y 14 respectivamente—
8e establece lo siguiente: “No habra lugar a castigo cuando una
causa justificativa sea estimada al enjuiciar la transgresion”.

Pero esta regla, que debe ser aplicada por las autoridades mi-
litares que, por lo general no poseen una cultura juridica profun-
da, serd comprendida como abarcando dnicamente las causas jus-
tificativas previstas por los Reglamentos disciplinarios, y en el
caso de la Marina ni siquiera se podra hacer tal alegacién, pues-
to que en él no figura el precepto obligatorio del reconocimiento
de la circunstancia justificativa. Sin embargo, en muy numerosas
ocasiones, tanto en la jurisdiccién disciplinaria como en la juris-
dicciébn penal militar. el militar encontrari en la aplicacion de
este precepto una garantia para el perfecto cumplimiento de sus
deberes de juez, de testigo o de perito, por la veracidad de la
prueba apreciada en sus sentencias, expuesta en sus declaraciones
¥ discatida en sus informes, documentos en los cuales los militaves
tendrin muchas veces que hacer declaraciones o examinar actos
referentes & crimenes o transgresiones diseciplinarias imputables
4 sus superiores, iguales o subordinados.

En las situaciones tipicamente militares creadas por las rela-
ciones juridicas particulares de la vida militar la justificacion del
estricto cumplimiento del deber legal anula la influencia del poder
personal del superior cuando los 6rganos del mando y de la justicia
funcionan normalmente. Pero es, sin embargo, en las atribuciones
conferidas por la Ley a militares en el cumplimiento de funciones
de policia judicial militar donde se encuentira més claro y més
gravemente el arbitrario o el peligro de arbitrario por el hecho del
mando, en lo que se refiere al testimonio del subordinado sobre la
conducta del superior. Con el fin de examinar este aspecto del pro-
blema he dedicado algunas consideraciones a la inmunidad judi-
cial que refine las garantias concedidas a los que ayudan a la jus-
ticia en las circunstancias mencionadas.

Entre los juristas que han tratado esta cuestién de forma mas
clara v extensa, hay que nombrar & JEaN SAUVEL en su reciente
estudio Les inmunités judiciaires, publicado en 19350 en la “Revue
de Science Criminelle et de Droit Pénal comparé”, més tarde pu-
blicado en libro. Jeax Sauven clasifica en dos grupos dichas in-
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munidades: una, constituida por el art. 14 de la Ley francesa sobre-
la libertad de prensa, que es la inmunidad de defensa; y el otro,
que se encuentra fuera de los textos legales, y consiste en la apli-
-acién de un principio general de Derecho, que puede ser califica-
do como inmunidad de los magistrados y sus auxiliares. Dandoles
fundamento y aplicacién, el autor declara: “Tienen por finalidad
asegurar la libertad de expresion ante los tribunales de aquellas
personas que, por cualquier titulo, ejercen una funcién judicial v
uinicamente en el cuadro de dicha funciéon™. Como toda inmuni-
dad, impiden generalmente el ejercicio de la accion piblica y de
la aceion civil contra sus beneficiarios. 8i a veces las inmunidades
presentan el inconveniente de disminuir el respeto debido a la vida
privada de los individuos, por el contrario tienen la ventaja in-
signe de permitir que la verdad se manifieste ante la justicia
cualquiera que sea la forma bajo la cual aparezca. Recuerda
igualmente el autor que como lo prueba la historia, no ha existido
“justicia imparcial ¥ objetiva™ en lasx épocas y paises donde fal-
taron tales garantias, y resume el concepto de las dos formas de
inmunidad arriba citadas diciendo: “La inmunidad de la defensa
es una derogacion al Derecho comiin. Su eampo de aplicacién se
determina realmente. Se limita a los hechos objeto de la defensa, ex
decir a los hechos relativos a la causa objeto del proceso”.

“La inmunidad de lox magistrados y de sus auziliares es la
aplicacién del principio general de Derecho que emige la irrespon-
sabilidad de lag personas que realizan un deber encomendado por
la Ley, por los actos de su funcién. Ex una inmunidad. de funcidn,
(Ob cit. pags. 337 y siguientes.)

Después de haber examinado la inmunidad de defensa bajo di-
ferentes aspectos, estudia el autor la inmunidad judicial cuya fun-
damentacion no se encuentra en la Ley por ser inherente a la
funcion misma. Y explica: “Es inherente a la funcion del magistra-
do y de todas las personas a quiénes incumbe el ayvudar al descu-
brimiento de la verdad. Estas personas son principalmente los tes-
tigos y los peritos”. “S8u situacion, dice Sarver, es anéloga a la
de todos los fancionarios que en el cumplimiento de su cargo es -
tin. a veces, obligados a revelar y a revelar a terceros, por ejem-
plo. a sus superiores jerarquicos, hechos que puestos en conoci-
miento de éstos resultan difamatorios. (Ob. cit. pag. 574.)

Para S8avven los beneficiarios de esta inmunidad son., de ma-
nera general, todas 1as personas investidas de una funcién judicial:
lo inmunidad judicial es el corolario del ejercicio de un derecho.
Los actos cometidos en el ejercicio de un derecho no pueden ser
calificados de criminales ni implicar responsabilidad penal o civil
para sus autores, puesto que adquieren el caricter de hecho justi-
ficativo que Savver enlaza con los articulos 327 v siguientes del
Codigo penal relativos al caso de injurias ¥ ofensas en justicia en
el mismo sentido adoptado por el art. 191, ntim 1 del Codigo penal
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militar. copiado sobre el Cédige comin. La counsecuencia logica,
juridica y moral de la obligacion de testimoniar ante la justicia
que la Ley impone al testigo. es en un estado de Derecho, la ga-
rantia de la inmunidad por las declaraciones que haga con la
finalidad Jde avudar a la justicia.

Teniendo en cuenta este fin es por lo que la doetrina v la jn-
risprudencia han creado en favor del testigo una inmunidad que
seglin frase de Savven “le da la seguridad que no tiene nada que
temer diciendo la verdad. toda la verdad v nada méas que la ver
dad, hablando sin rencor v sin temor, cnalquiera que =ea el perjui-
cio que de esta forma pueda causar a otro™. Analoga a la inmuni-
dad que protege al juez. segin la jurisprudencia de los paises de
alta y antigua ecultura politica v juridica, es la que defiende a los
festigos. no solamente frente a los procesos por difamacion, in-
juria o ultraje. sino también contra toda aceién penal, civil o dis-
ciplinaria salvo naturalmente el caso de falgo testimonio. Savvesn
fermina en términos categéricos sn convincente exposicion: “To-
dos los testigos estdn protegidos, sean simples particulares, fun-
cionarios, oficiales de la policia judicial o peritos, incluso parla-
mentarios v ante todos los organismos que tengan cariacter juris-
diccional™. Se sobreentiende que para que susx autores beneficien
de las garantias de la Lev las declaraciones de lox auxiliares de
la justicia hechax ante el juez, bajo su vigilancia, como ante el
magistrado que preside la audiencia y que tiene la responsabilidad
de la elaboracion de los respectivos documentos judiciales. steben
referirse directa o indivectamente a log hechos del proceso o a las
personas por 61 afectadas. En otro caso, estas declaraciones serian
indtiles v se encontrarian desprovistas de toda relacion con el caso
enjuiciado, por lo que se registrarian en el acta con las anotacio-
nes extablecidas por la Ley de procedimiento para que pudieran
recibir el correctivo apropiado. Si ello no fuera asi, ¢l honor y la
disciplina estarian a la merced de aquellos que por si mismos o
para servir la cobardia y la indignidad de terceros utilizaran
rastreramente la vista judicial para difamar, injuriar o calum-
niar. I'n manos de jueces capacitados la Ley nunea dejarda de
proteger a los testigos idoneos,

Lo que resultaria absurdo seria considerar como criminalex y
punibles las declaraciones de un testigo que al narrar los hechos
objeto del proceso o aludiendo a las personas en é]1 mezcladas, cali-
fica la conducta de algunas de ellas, cualquiera que sea su posicion
jerfirquica, puesto que esta calificacién se refiere a un hecho que
ha sido realmente realizado. Seria inadmisible que la Ley v la ju-
risprudencia declarasen exento de pena al militar que ante la
justicia describe todas las fases de un crimen cometido por un
superior v que al mismo tiempo estimasen punible al que en las
mismas condiciones emplease para definir estos crimenes las ex-
presiones verbales que en los diccionarios las definen ¥ califican.
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De las causus de extincion de la punibilidad enumeradas en el
articnlo 103 del Cédigo penal militar, sélo la rehabilitacion es
mencionada en los Reglamentos disciplinarios del Ejército ¥ de la
Aeronautica en los arts. 63 y 84, respectivamente, con la misma
finalidad de politica eriminal de extinguir la interdiccion conse-
cutiva a la pena de expulsién por incapacidad moral, que prohibe
el acceso a la reserva, asi como la adminisién para cualquier car-
go, funcion o empleo en los dos Ministerios, el de la Guerra y el
de la Aeronautica. Por el contrario, el Reglamento disciplinario
de la Marina. de 1953, guarda silencio sobre la materia. puex en
el paragrafo finico del art. 29 remite a leyes y reglamentos especia-
les la situaciéon del militar expulsado de su corporacién en rela-
ci6bn con su posible admisién en la reserva o en el servicio piblico
civil. Resulta que estas leves ¥ reglamentos especiales todavia no
se han ocupado de la cuestién, de manera que para regular su vida
en el mundo civil los militares castigados con expulsion o exelusion
de 1a Marina han de recurrir a la justicia militar a fin de obtener
el beneficio concedido por el Cédigo penal militar contra la per-
petuidad de las penas accesorias gue les impiden volver a tomar
su aetividad normal en la sociedad.

De este modo, las lagunas de la legislacion militar en este caso
particular crean la anomalia siguiente: si se trata de una conde-
na criminal en la que exista una pena accesoria prohibiendo el
ejercicio de una profesion o de una funcién piblica, estd admitida
la rehabilitacion por via judicial. va que la Ley subsidiaria es la
legrislacién comiin ; pero si se trata de exclusion o expulsion como
penas disciplinarias, la solucion del problema es diferente en Ia
legislacion especial, puesto que mientras en el Ejéreito y la Aero-
nautica los Reglamentos disciplinarios en los arts. 34, 36 v 38, 39,
B4, 85 v 86, respectivamente, establecen normas para la rehabilita-
ci6bn en cuanto al ingreso en la reserva del militar expulsado de
una u otra de estas corporaciones, la Marina remite la cuestiéon a
las leves reguladoras de la organizacién de los servicios piblicos
en las que todavia no se encuentra solucién.

La muerte del agente; la revocacién de la norma, que ya no con-
sidera el hecho punible ; la reparacién del dafio en el caso en que la
victima o el FEstado son indemnizados y el perjuicio es causado por
un acto involuntario como estd previsto en el mimero serto del
articulo 103 ya citado. son las causas de extineion de la punibili-
dad en materia penal militar. Excluidas de los Reglamentos dis-
ciplinarios, han de estar presentes, sin embargo, en el pensamiento
del mando o del juez para que pueda dejar sin castigo la trans-
gresiéon cometida: por la muerte del agente 1a pena pierde su ob-
jeto: por la revocaciéon de la disposicién que calificaba el hecho
de transgresion. la razon de castigar desaparece: si la falta es
ligera y el perjuicio es reparado, no ha lugar a castigar en el dm-
hito disciplinarvio. S8in embargo, por lo que respecta a las otras cau-
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sas de extinciéon hay que prever una cierta resistencia por parte
de aquellos que no estén muy duchos en la materia, porque las ra-
zones sobre las que se fundan son juridicas y esencialmente téc-
nicas y, por consecuencia, inaccesibles para aquellos que no las es-
tudien con el cuidado v la preparaciéon necesarias, contrariamente
a lo que sucede para las causas antes mencionadas, que son e na-
turaleza objetiva.

La amnistia, la gracia v el perdén o indulto, asi como la pres-
cripcion son causas de extincion de la punibilidad que en opiniom
de algunos autores v siguiendo el ejemplo de algunas legislaciones
militares, son incompatibles con el objeto del Derecho disciplina-
rio. Como a mi parecer precisamente las instituciones menciona-
das deben ser aplicadas en el Derecho disciplinario militar a ti-
tulo de principios generales de Derecho penal militar, he juzgado
necesario hacer algunas breves consideraciones a este respecto.

Basandose en la propia Constitucién que en el art. 5.° niim. XI'V
atribuye al Congreso Nacional el poder de “conceder la amnistia”
y en el art. 87 concede al Presidente de la Republica el derecho
de “conceder el perdén v conmutar las penas”. tras audiencia de
los 6rganos instituidos por la Ley. estas medidas de clemencia han
sido admitidas en la legislacion penal comfin v militar, ¥ con la
misma finalidad deben ser aplicadas en el Derecho diseiplinavio
militar a pesar del silencio de los Reglamentos disciplinarios. Las
fuentes de las tres formas de extincion de la punibilidad con la
atribucién de la amnistia v de la gracia v la conmutacién de la
pena, han sido consideradas como una prudente colaboracién poli-
tica del poder legislativo v del Presidente de 1la Repiblica econ la
actividad especifica del poder judicial que termina por una senten-
cia condenatoria; constatandose que el Congreso Nacional goza
de entera libertad en la aplicaciéon de su derecho de amnistiar,
dandole asi el sentido v la amplitud que las circunstanecias le ins-
piren para el bien de la paz ptblica y del orden social. conforme
a lo que demuestra en todos los terrenos la evolucion del concepto
de la amnistia ¥ del poder politico del Parlamento, mientras que
para las otras formas de clemencia la Constitucion establece res-
tricciones, puesto que dependen de la opinién de Organos estable-
cidos para examinar esta muy delicada atribucién del Presidente
de 1a Republica.

En tanto que excepcionalmente y para conmemorar fechas na-
cionales o acontecimientos histéricos el Mando, en el ambito dis-
ciplinario, perdona las penas disciplinarias elegidas como es de vi-
gor entre las menos graves, el Presidente de 1a Repablica perdo-
na y conmuta frecuentemente penas criminales elevadas, impuestas
por los més graves delitos.

En su monografia L’amnistie. Son influence sur le droit dix-
ciplinaire, Georges LBvasseur observa que la introduccién de la
amnistia en el campo disciplinario es una idea relativamente nune--
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va, pues los problemas que este hecho suscitaba pasaron largo
tiecmpo desapercibidos, pero a pesar de la restriccién que hace
respecto a la propiedad de adoptar tal medida en el Derecho dis-
ciplinario, declara en la conclusion de su estudio que la amnistia
de las sanciones disciplinarias tal ¥ como funciona en ¢l Derecho
francés, se parece a una rehabilitacion legal aplicada a una deter-
minada categoria de individuos. En estas condiciones el autor
aconseja evitar la controversia que tales medidas arrastran, pues
en Derecho disciplinario el perdén corresponde iinicamente a aquel
que tiene el derecho de castigar disciplinariamente.

El grupo mis numeroso v escogido de autores franceses que
han tratado este tema justifican la amplitud del concepto de am-
nistia adoptado por las leves modernas en la libertad institucional
que caracteriza el poder politico del Parlamento permitiéndole la
adaptacion de esta antigna institucion a lasx nuevas condiciones
de vida de! mundo contemporaneo, v en las obras sobre derecho
constitucional, administrativo v eriminal se encuentra mencion de
leyes de amnistia de todas clases, incluso para casos de disciplina
de cuerpos privados. A titulo de ejemplo. ¢l mas antiguo e intere-
sante de este género de amnistia aplicada a una transgresion dis-
ciplinaria recordaremos la amnistia decretada en Brasil, en 1922,
con la finalidad de eximir de proceso criminal a los alumnos de
la Escuela militar que habian participado en el movimiento del
5 de julio de dicho afio. Esta norma legislativa es suficientemen-
te instructiva, puesto que la expresion téenica —amnistia— no fi-
guraba en el texto y, sin embargo, esta omisién no impedia el que.
como sostuve en aquella época, 1a Ley fuese interpretada v apli-
cada como tendente a eximir a estos alumnos de toda sancién pe-
nal o disciplinaria. Esta es la tesis que en calidad de abogado de
varios beneficiarios de la amnistia decretada por la Ley mimero
4632 de 1922, defendi en aquellos momentos en la oposicion qne
hice a la sentencia del Juez Federal.

El caso se presentaba en el texto de la siguiente forma: “Il
Poder ejecutivo podra hacer matricular en la Escuela Militar de
Realengo los alumnos que hubieran sido desligados o excluidos de
dicha Escuela en 1922 por motivos disciplinarios. Todas las con-
cesiones hechas a los actuales alumnos podran serles aplicadas v
del mismo modo quedardn anuwladas para todos los efectos las re-
soluciones de desligamiento o exclusion’. En este articulo existen,
con toda evidencia, dos proposiciones que se completan: una. au-
torizando al Poder ejecutivo a matricular de nuevo los antiguos
alumnos desligados en 1922, v otra, anulando a todox los efectos
las resoluciones por las que habian sido desligados o excluidos, Es.
por tanto, innegable que en esta segunda proposicion se decreto la
amnistia de los alumnos de la Escuela Militar v con esta finali-
dad fueron combinadas en el Congreso Nacional la aprobacion de
esta medida con la de otras disposiciones de origen gubernamen-
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ral. El poder de conceder la amnistia figurando entre las atri-
buciones especificas del Poder ejecutivo, tal como fueron fijadas
por el art. 34 de la Constitucion, ha de concluirse que la proposi-
¢ion transcrita no fué sometida al Congreso ni fué objeto de com-
binaciones parlamentarias mas que con la finalidad de amnistiar
a4 los alumnos de la Escuela Militar que habian sido excluidos de
ella en razom de los acontecimientos militarex disciplinarios de
julio de 195z,

No puede concederse valor alguno a la objecion de gue el
término *amnistia™ no fué empleado en la Ley v que, por tanto,
no pueds¢ presumirse que el pensamiento del legislador fuese el
acormlar esta medida de clemencia; pues, en efecto, no sélo la
corta, aunque viva discusion de la enmienda que dié lugar al na-
cimiento del articulo citado demostro claramente que el espiritu de
esta medida legislativa era alcanzar la finalidad altamente poli-
tica de amnistiar a los alumnos militares, siendo con idéntica fi-
nalidad votada la enmienda combinada entre los diversos grupos
politicos, sino ademis no es necesario que la palabra amnistia se
inserte en el texto de la Ley para que se reconozean sus efectos
juridicos.

Carros Maximiniavo, estudiando la cuestion, dice muy acerta-
damente: “En general, el decreto concediendo la clemencia emplea
la palabra téenica amnistia. Sin embargo. no es esencial el que
lo haga. En Francia el Tribunal de (Casacion establecio, en 26 de
agosto de 1953, que el perdon general podia derivarse de los tér-
minos del decreto en su conjunto, aun faltando la palabra especi-
fica™. (Comentarios a Constituigio, p. 410.)

En su tesis sobre la amnistia, Louis Canar afirma que “para
que una disposicion produzcea los efectos de la amnistia no es ne-
cesario que en ella se inserte la palabra misma ni que declare ex-
presamente conceder la amnistia a Tor autores de tiles o cuales in-
fracciones: basta con que la disposicion presente en su conjunto
los caracteres constitutivos de la amnistia”. (De 'amnistie, 1904,
pagina 47). Y previniendo en las conclusiones de su tesis la posi-
bilidad de una ley oscura, aconseja prudentemente: **Los tribuna-
les aplicardn la interpretacion favorable a los reos, como constitu-
Yyendo el verdadero sentido de la ammnuistia, siempre que nazean du-
das por la oscuridad del texto”. (Ob. cit. pag. 201.

En la opinion de Brack: “Amnistry obliterates the offenses,
declares that the government will not consider the thing done pu-
nishable, and hence operates in favour of all persons envolled in
it whe ther intended and specified or not”. (Handbook of American
(Constitutional Law 3 4. ed. p. 322.)

De este modo, perfectamente determinado v comprendido el
pensamiento del legislador, yo sostuve que se debia juzgar extin-
guida la accion penal respecto a los alumnos de la Escuela Mili-
tar a tenor del art. 71 nam. 2.° del Codigo penal, puesto que estos
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alumnos habian side amnistiados por el Congreso de acuerdo con
el articulo que antes transcribimos (GoyMps CirNEIRO, 08 sucessos
militares de jullbvo de 1922, Rio, 1933, pp. 31 ¥ 32}, La tesis, que fué
refutada por el Ministerio piiblico, no llegd a alcanzar resolu-
cion por fallo, porque la prescripeion extinguio la accion penal
iniciada contra estos alumnos, v con la victoria de la Revolucion en
1930, un Decreto-lev del Gobierno de hecho, amnistio a los alumnos
militares sin que ¢l Tribunal Supremo hubiese decidido sobre la
tesis juridica.

Max recientemente, dos nuevos textos legislativos han ilustra-
do en el Brasil la aplicacion de Ta amnistia en materia disciplina-
ria: la Ley 2.839 de 2 de agosto de 1936, que amnistié lax penas
diseiplinarias de los funcionarios civiles, v el Decreto legislativo
nimero 22 de 2% de mayo del mismo aio, que concedio la amnistia
a los militares v civiles participantes en la insurreccion militar
dirigida contra el Gobierno. La Ley ntm. 2.839 versaba sobre la
anulacion de las penas aplicadas a los funcionarios civiles v la can-
celacion de faltax no justificadas, v tendia a resolver la materia
exclusivamente disciplinaria de la Administracion c¢ivil sometién-
dola a la reglamentacion del Decreto de 17 de septiembre el
mismo afio 19536, como lo demuestra su texto, ¥y aunque en ella no
se emplee el término téenico, Ia Ley num. 2.839 fué, en realidad,
una Lev de amnistia, del mismo género que otras leves de natu-
raleza fiscal.

E1 Decreto legislativo nim. 22 de 1956 apuntaba, por el con-
trario, a objetivos politicos infinitamente méas graves, como pue-
de verse por el texto de su art. 1°: “Una amnistia amplia y sin
restricciones es concedida a todos los eiviles ¥y militares que direc-
ta o indirectamente han tomado parte en los movimientos revolu-
cionarios surgidox en el pais a partir del 10 de noviembre de 1955
hasta el 1 de marzo de 19356, incluso cuando se tratéo de una des-
obediencia a las ordenes de sus superiores: todos los procesos ¢ri-
minales y dizciplinarios rvelativos a dichos casos deberin ser abso-
lutamente silenciados en el porvenir™. Por esta disposicion el Con-
greso Nacional amnistiéo: a) al General Henrique Teixeira Lott y
los que estuvieron a sus ordenes en los “*movimientos revoluciona-
rios™ del 10 ¥ 21 de noviembre de 19553: b) a los aviadores que par-
ticiparon en el episodio de Jacaré-Acanga: c¢) a los militares que
en los movimientos de noviembre se negaron a obedecer las drde-
nes del General Lott, ¢l cual continnaba ejerciendo el cargo de
Ministro. del que habia dimitido: ¥ 1) a los aviadores que se ne-
aaron a combatir contra los rebeldes de Jacaré-Acanga. En la épo-
ca en que se elaboraba la Ley de amnistia ya Ja justicia militar
habia absuelto al primer grupo de Oficiales del Ejército que no ha-
bia ejecutado ni hecho ejecutar por las unidades de su mando las
6rdenes del General Lott por considerarlas ilegales. La extension
de 1a amnistia al terreno disciplinario militar que preconicé como
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principio general de Derecho penal aplicable al ambito disciplina-
rio ha sido determinada por leyes temporales del género de las ci-
tadas ~in agotar la serie, lo que demuestra que el asunto ya no
permite controversia. Ya no es la doctrina o la jurisprudencia
adaptando a la realidad una institucion que no se encontraba en
la Ley: es la Lev la que ha creado un concepto nuevo para esta
institueion. es la propia Constitucion la que concede al Congreso,
entre sus poderes, la facultad de “conceder gracia y conmutar las
penas™: atribucion privativa del Presidente de la Repiiblica en los
términos del nim. 19 del art. 87 de la Constitucidon especificada
entre las causas de extineion de la punibilidad en la legislacion
penal comin v militar: pero que como se ha visto no figura en los
Reglamentos disciplinarios,

La omision en los Reglamentos disciplinarios militares de la
atribucion conferida al Presidente de la Repiblica por la Consti-
tucion de perdonar v conmutar las penas disciplinarias militares,
precisamente aquellas que resultan de un proceso en la jurisdiceién
disciplinaria militar donde el Presidente de la Reptiblica debe in-
tervenir en calidad de Comandante Supremo de las Fuerzas ar-
madas. no puede privarle de ejercer en relacion con las penas dis-
ciplinarias la misma facultad que ejercita para perdonar ¥ con-
mutar las penas criminales, puesto que las disposiciones que se
encuentran en los Reglamentos disciplinarios serviran entonces
como simples reglas de proceso ordinario en materia diseiplina-
ria. La aunsencia de referencias al poder que corresponde al Presi-
dente de la Reptiblica por un precepto constitucional, es una de
las pruebas de la negligencia con la que ha =ido elaborada la le-
gislacion disciplinaria militar.

El Reglamento disciplinario del Ejército (1942} permite, por
ejemplo, en el art. 37, que el Presidente de 1a Repablica v las Au-
toridades mencionadas en el art. 37 anulen. levanten, alteren o
agraven los castigos disciplinarios que hubiesen sido impuestos.
especificando que linicamente en el caso de eminentes servicios
a la Nacidn prestados por el culpable, puneden, el Precidente o el
Ministro de 1a Guerra, levantar o anular las penas por ellos apli-
cadas o determinadas, ¥ esto en el plazo miximo de un aiio, restric-
cidon que no parece corresponder al texto constitucional en lo que
concierne al poder de indultar en materia disciplinaria, pues en
las Fuerzas armadas no existe ningin érgano administrativo que
pueda conceder este poder. Los otros Reglamentos —el de la Ae-
ronantica, en 1943, ¥ el de la Marina, 1955— tratan de la cuestion
easi en los mismos términos en los arts. 33 ¥ 37, respectivamente,
pero aunque comparan las atribuciones del Presidente de la Re-
piblica a las de los respectivos Ministros, no fijan plazo para el
ejercicio de la facultad de levantar las penas disciplinarias.

I.a conclusién que se puede obtener es la de que extendido a
las penas disciplinarias el poder de remitir ¥ conmutar las pe-
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nas criminales que la Constitucion atribuyé al Presidente de la
Reptblica, carece de sentido juridico, moral v militar. el plazo
de un afio fijado en el Reglamento disciplinario del Ejército para
que pueda levantar toda pena impuesta por él mismo o por cual-
quiera otra autoridad militar. Fn este caso como en los deméas
no podria hacerse prevalecer, por el hecho de su inconstitucionali-
dad, la absurda disposicion de la Ley de Organizacion del Minis-
terio del Ejéricto designando al Ministro del Ejéreito Comandan-
te en Jefe del Ejéreito en tiempo de paz por delegacién perma-
nente del Presidente de la Repiblica.

La prescripein de la accion y de la pena disciplinarie, viltima
causa de la extinciéon de la punibilidad que nos queda por exami-
nar, es un tema que desprovisto de férmula adecuada en la legis
lacifn sobre la disciplina militar, no ha merecido aiin en e) Brasil
la atencién de la doctrina ni de la jurisprudencia. pero que. sin
embargo, constituye una materia de interés juridico.

Radicalmente opuesto. como lo soy, a la prescripcién penal,
no podria jamés, por consecuencia, adoptarla en la legislacién
disciplinaria. Para mi ninguna de las razones sobre las que se
fundan las teorias creadas para justificar la prescripeion penal
resiste a la critica; es una institucién insostenible, juridica v mo-
ralmente, que ha quedado en los codigos como una tredicién v
que los legisladores conservan rodeando su aplicacion de todo un
severo mecanismo de restricciones, lo que constituye un verdade
ro contrasentido. Partidario de esta medida que incluyd en su
“Anteproyecto de Cédigo” que es en Suiza ley en vigor, ErNsT
Harrer consideraba igualmente inconcebible que si la ley adopta
este medio de extincién de punibilidad, la misma Ley busque por
otra parte medidas que tiendan a evitarla. Se puede admitir que
sea juridicamente justo declarar la prescripeion penal si previa-
mente se ha constatado en justicia la imposibilidad de comenzar
el proceso por falta de pruebas, v esto con la finalidad de obte-
ner la tranquilidad social asegurada solamente por la liquida-
ci6bn definitiva de la controversia por medio de una decision ju-
dicial declarando extinguida la punibilidad. Pero, cuando el acu-
sado estd condenado. ninguna razén puede justificar Ja prescrip-
¢i6n de la pena, puesto que en todos los sistemas legislativos exis-
ten medios de defender los intereses de la justicia para el caro
en que hubieran desaparecido las razones de ser del castigo. Si se
acepta el argumento de que el culpable va est4 bastante castigado
por la inquietud y las tribulaciones que ha sufrido después de
su condena, estariamos en el caso de repetir con el profesor Locoz:
“El Estado podria hacer grandes economias renunciando a per-
seguir ¥ dejando simplemente que la prescripeién corriera.” (Com-
mentaire du Code Pénal Suisse, fasc. IV, pag. 300).

En el ejercicio de mis funciones como Magistrado, he tenido
que aplicar la prescripcion, porque tenia que obedecer a una ley
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que no tenfa autoridad para modificar por mi sentencia, ni po-
seia inmunidad que me permitiera violarla bajo el pretexto de
interpretar su sentido: pero como jurista. llamo la atencion cada
vez que la ocasion se prexenta sobre el error que constituye ol
adoptar integramente en la Legislacion penal militar los prin-
cipios de la Ley penal comun sin prever las situaciones reales de
la vida militar, tanto en tiempo de paz como de guerra. La ex-
tinciéon de Ia punibilidad, tanto de la accién penal como de la con-
dena, es una medida que no soporta el aniligis cientifico porque
en uno ¥ otre caso depende exclusivamente de un eierto plazo fi-
jado arbitrariamente por el legislador, v es una tradicion juvidica
que los Codigos penales conservan, como lo ha hecho notar Ferni,
hajo 1a influencia de las medidas del mismo génerv que existen en
el Derecho civil donde, en cambio, ciertamente el interés del s
tado se une al interés individual, por lo que es 16gico que 1a Ley
cousidere extinguido ¢l derecho de actuar o de reclamar en jus
ticia enando ha transcurrido un cierto lapso de tiempo sin que
las partes en disputa hayan liquidado su litigio.

En la rama penal nmilitar v, por consiguiente, en la rama disci-
plinaria militar el interés predominante de la sociedad que se
funde con el del Estado exige forzosamente una solucion dife-
rente. pues en materia militar la represién penal v la discipli-
naria tienden a garantizar el orden, la disciplina v la seguridad na-
cional, condiciones esenciales para la existencia del TPais. Por
cHo la extineion del derecho e castigar no puede justificarse por
el simple transcurso de aquel lapso de tiempo que el legislador
vree o supone razonahble para no poder iniciar el proceso o eje-
cutar Ia pena. Mix ain que la represién penal propiamente i-
cha. que reclama para su ejecucion un proceso penal regular, la
represion disciplinaria, dadas lax condiciones especiales del me-
dio militar v la naturaleza particular de su objeto, necesita para
ser eficaz su aplicacién inmediata, con el fin de lograr su efec-
to pxicoldgico de precepto conminatorio peymanente que debe arras
trar el minimum posible de formalidades. La prescripeion de la
aceion ¥ de la pena diseiplinaria se encuentran en desacuerdo con
tales objetivos.

lin el Brasil. la prescripeion en el ambito disciplinario fué
preconizada por primera vez por Crovis BeviLagua que Ia adopto
en el art. 79 de su “Proyecto de Cddigo disciplinaria para la Ma-
rina brasileiia”, cuyo enunciado fué adoptado por el Almirante
Maroues LEas en el art. 78 de su proyecto (Arquiro de Direito Mi-
litar. TTT. ntm. 3, pags. 239 v 298). Bajo la influencia de las ideas
de Crovis Beviraqra el Reglamento interno de log serrvicios gene-
ralex del Ejéreito de 1913 ha incluido entre sus preceptos revolu-
cionarios el principio de 1a prescripei6én en materia disciplinaria
que se encontraba en el provecto citado, pero este Reglamento
no durd lo bastante para permitir que fuese aplicada 1a nueva
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disposicion. A mi juicio. dado que la prescripeion se¢ introdujo en
¢l Codigo penal militar por los arts. 105 a 113 siguiendo el sistema
del Caoldigo comiin, debe ser igualmente aplicable en materia dis-
ciplinaria en virtud de lo establecido por el art. 16 va citado, v
habida cuenta de las adaptaciones impuestas por las particulari-
dades de la rama disciplinaria que habran de servir de criterio
al Mando para aplicarla cada vez que ello se encuentre justificado.
en espera de que la ley zanje definitivamente la cuestion. En la
legislacion disciplinaria militar se entrevé la existencia de la
prescripeion de la aceion disciplinaria en los Reglamentos de la
Marina y de la Aerondutica. Por otra parte, se encuentran en otras
disposiciones de los Reglamentos disciplinarios preceptos especi-
ficos de decaimicnto del derecho a los que el Mando dard una
aplicacion adecuada cuando, con la mayor comprension de la
mision moral de la Ley disciplinaria, se interese en aplicar el
principio de oportunidad.

La legislacion comparada v los autores europeos ofrecen ejem-
plos de la adopeion de esta institucion y razones validas en su
favor. Hasta la primera Guerra Mundial, dos legislaciones milita-
res admitian Ia prescripeion en materia disciplinaria v éstas eran
la legislacion alemana vy la austriaca. Por otra parte, v ante el
silencio de la legislacion suiza, Leo WaBkk, que juzgaba inadmi-
sible que se considerasen impreseriptibles las infracciones disei-
plinarias tnicamente por ¢l hecho de no existir disposicion legal
referente a ellas, busco la solucion de la dificultad interpretando
los textos de la parte general del Coddigo militar de su paix.
Sin embargo. para lox juristas suizos, las conclusiones obtenidax
por LEo WeBEr no tenian otro valor que el de un expediente v
no podian servir para la elaboracion de un derecho nuevo como lo
sefiala Erxst HarTEr cuando trata de la cuestion en su célebre
Ezposicicm de motivor del Anteproyecto del Ciodigo Penal militar.
trabajo en el que apoyvandose en el Derecho aleman v Derecho
austrfaco, creé la doctrina que con ligeras modificaciones fué
adoptada en materia de preseripeion de la aceion disciplinaria v
de Ia pena disciplinaria en el Codigo Penal militar suizo de 1927,
alin en vigor.

El Codigo suizo establece lo wiguiente en xu art. 183: “1. [l
derecho de castigar disciplinariamente prescribe a los weix me-
ges; si el hecho da lugar a la apertura de un procedimiento ju-
dicial, la prescripeion queda en suspenso hasta la terminacion del
procedimiento.—2. Tas penas impuestas por una falta diseipli-
naria prescriben a los seir merer—3. La prescripeion no se en-
cuentra snjeta a interrupciones.

AGn man reciente, la legiglacion militar de la Repiblica Fe-
deral alemapna, manteniendo respecto a esta institucién la doctri-
na seguida por ¢l Imperio ¥y por el régimen de la Constitucion
de Weimar, estable en el paragrafo 41 de 1a Ordenanza disciplina-
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ria de W fuerza armade (WEBBR, Dizziplinar ordnung) del 15
de marzo de 1957: “Las penas disciplinarias no pueden ser ejecu-
tadas pasado el plazo de seis meses. Este plazo se inicia el dia
en que ha sido dictada decisién firme, pero cesa si la ejecucion
ha comenzado antes de su expiraciétn.” En cuanto a Austria, no
conozeo su legislacién militar para poder ilustrar el tema, pues
el régimen politico en vigor en dicho pais le prohibe la organiza-
cion de una fuerza armada.

Entre los que defienden la prescripcion en la rama discipli-
naria es preciso citar en Francia al Intendente Militar SiLLIPRES,
quien criticando el que la legislacion de su pais no incluyera esta
institucion, se pregunta si un castigo aplicado largo tiempo des-
pués de la comision de la falta, alcanzaria su verdadera finalidad,
que consiste en el mantenimiento de las disciplina, o si, por el con-
trario, no seria considerado como una injusticia. Para llenar esta
laguna, SiLuIBrEs propone la transferencia al derecho discipli-
nario de los principios generales del Derecho penal comfin y la
admision de la preseripcién que podria fijarse en un afio, ¢omo
ocurre para las contravenciones penales. En cuanto a las sanciones
especiales privativas de los militares profesionales, admite SiLLie-
REs que la falta cometida torna su autor inapto para su funcion,
puesto que le despoja de su prestigio, perjudicando la eficacia de
su mando, pero admite que para las sanciones que afectan a la
situacion material del culpable ¥ que se prevén en los diferentes
Estatutos juridicos, no debe haber preseripeién o por lo menos
tendrian que ser sus plazos ampliamente aumentados.

Personalmente, vo no recomiendo la prescripcién ni en Dere-
<ho penal militar ni en Derecho disciplinario militar; pero puesto
que se encuentra admitida en la Ley penal militar en virtud de
la disposicién del art. 16, considero que debera aplicarse en ma-
teria disciplinaria.

Junto a los juristas suizos que apoyan el punto de vista de su
derecho escrito, ManLIo Do Cassio, de la justicia militar italiana,
manifesté su opinién en cuanto a la aplicacién de los principios
generales del Derecho penal y del Derecho disciplinario en los
signientes términos: “La genericitd dew pretti sostantive e rituali
contenuti nel dirito disciplinare offre larghc possibilitd di equivo-
care in matleria, purtuttavia bisogna convenire che i precetti, le
cus violazioni possono condurre alla privazioni della libertd perso-
nale devono essere amministrati secondo i principi generali di di-
ritto. (Diritto Militare ¢ Disciplinare, 195152, pag. 51.)

Ejercitindose fuera de los Tribunales judiciales sujetos a las
normas rituales ¥ a las reglas generales del Derecho. la juris-
diccién disciplinaria militar constituia para este jurista militar
italiano un delicado problema cuyva importancia se acrecia por la
pena de privacién de libertad.

Conviene. por #ltimo. hacer notar que las causas excluyentes
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«de la imputabilidad previstas en el Codigo Penal militar deben
influir igualmente sobre la apreciacion del grado de responsabili-
dad del agente en lax transgresiones disciplinarias, hayan sido o
no especificadas dichas cansas en los Reglamentos disciplinarios.
Aunque la capacidad fisiea ¥ mental del recluta y del militar pro-
fesional sufra un reconocimiento en el momento del examen sa-
nitario que precede x justifica su incorporacion a filas. nada nos
garantiza que no aparezca en el curso de su tiempo de servicio
alguna de las causas pxicopatologicas o psicologicas que de acuerdo
won la Ley penal militar producen la impunidad del agente por
abolir su responsabilidad, ¥ ello tanto en el supuesto del de-
lito como en el de Ia transgresion disciplinaria. La especie del da-
fio causado por el agente en la transgresion disciplinaria no permi-
te aplicarle las medidas de seguridad previstas para los casos de
<crimen militar. Por ejemplo, si una transgresion ha sido cometida
por un recluta y se aprecia en él la existencia de una enfermedad
que lo excluye del servicio militar, esta exclusion, establecida con
las formalidades fijadas por 1a Ley para el reconocimiento médico,
se hard de acuerdo con el Reglamento del servicio militar, ¥ el en-
fermo volvera a la vida eivil. No hay duda de que nadie podri
sostener que porque los Reglamentos discipinarior no se pro-
nuncien sobre la materia, Ila exclusiéon del autor no constituye en
este supnesto una aplicacion del principio general de Derecho pe
nal de la no imputabilidad del enfermo mental.

El Mensaje del Consejo Federal a la Asamblea Federal suiza
considers superfluo el extender, por extension pura y simple, los
principios generales de Derecho penal militar a la materia disci-
plinaria, con excepeitn de los que habian sido especificados. La-
razon alegada es que dado el carédcter de simplicidad que, en ge-
nera. tienen las faltas disciplinarias v el hecho de que el proceso
disciplinario es menos formalista que el proceso penal propiamen-
te dicho, serian muy raros los casos en que se plantearfan cues
tiones de Derecho penal de dificil resoluciéon. Asi, los preceptos
sobre l# responsabilad, la tentativa, la participacién, la legitima
defensa. el estado de necesidad. ete., no tenian necesidad de fi
garar en la Ley disciplinaria. Debo declarar que las considera.
ciones de este Mensaje no me han convencido. El hecho de que en
la. mayoria de los casos no existan graves problemas que resolver
en la jurisdiccién disciplinaria, no debe de impedir al legislador
el admitir su posibilidad porque en toda accion u omision cons.
titutiva de una transgresion disciplinaria al igual que en toda
accibn u omisidon constitutiva de un crimen militar, nos encon-
tramos siempre frente al problema de la culpabilidad que arras-
tra todas las soluciones juridicas especificadas en nuestro pais
en la parte general del Coédigo Penal militar.
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CONCLUSIONES
1

La accion penal militar v la aceion disciplinavia militar, atri-
butos del mando militar, que tiene el privilegio de su iniciativa,
son los instrumentos de la Leyv penal militar y de la Ley disci-
plinaria militar en sus Jurisdicciones respectivas, v asf, las re-
laciones entre estas dos acciones deben ser las mismas que existen
entre las dox leyes: v por consecuencia, las condiciones del ejer-
cicio de la acceion penal deben extenderse al ejercicio de la ac-
cion diseiplinaria, ex decir, los principios generales de la Ley penal
militar relativos a la accion pepal militar, por su cardcter de
relaciones juridicas fundamentales, son aplicables a la accion
diseiplinaria militar, con las restricciones impuestas por el fin
especial del Derecho disciplinario, en las mismas condiciones que
los principios generales del Derecho penal coman son extensivos
al Derecho penal militar,

11

Derecho estatutario, en virtud de su cardcter punitivo de lax
violaciones de relaciones de Derecho piblico de la importancia de
las establecidas por la incorporacion al Ejército, ¢l Derecho dis-
ciplinario militar tiene su fundamento natural en la ley elaborada
en el Parlamento. No es admisible que se ignore la naturaleza
penal de las infraceiones disciplinarias, asimiladas a las contra-
venciones penales de Derecho comiin, y que se ignore la naturale
ziv juridica de las penas disciplinarias, que en sus formas mds
severas flevan consigo la privacion de libertad equivalente a una
real pena criminal ¥ la expulsion de la corporacion correspondien-
te a la pena accesoria de incapacidad para ejercicio de la funcion
piiblica adoptada en el Codigo penal militar, con sus graves con-
secuencias juridicas.
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EL DERECHO PENAL MILITAR
DEL GRAN DUCADO DE LUXEMBURGO

por F. GOERENS
Abogado General

RESUMEN HISTORICO

Si desde fines del pasado siglo el Gran Ducado de Luxembur-
go <« encuentra en cabeza en cuanto al progreso de su legislacién
social, no puede hacerse tal afirmaciéon cuando nos referimos al
Derecho penal militar.

Il Ducado de Luxemburgo, tras perder su independencia a me-
diados del siglo xv, formd parte de los Estados de los Duques de
RBorgofia vy max tarde, sucesiva y repetidamente, estuvo sometido
al dominio de Austria, Espafia ¥ Francia. El tratado de Viena de
1815 1o elevd al rango de Gran Ducado y reconocid sobre é1 la
soberania de la casa de Orange-Nassau.

Pero, de hecho, el Luxemburgo no obtuvo una administracion
especial v propia, fino que fué administrado como una provineia
de los Paises Bajos. Por esta razén el Codigo penal militar del
Ejéreito de Tierra de los Paires Bajos. de 13 de marzo de 1815, y
los Cédigos de procedimiento militar neerlandeses, de 20 de julio
de 1814, eran aplicados en el Gran Ducado.

El Tratado de Londres. de 11 de mayo de 1867, proclamd la
independencia del Gran Ducado de Luxemburgoe vy le impuso una
neutralidad no armada. El Gran Ducado sélo conservé como ejér-
cito una compaiiia de voluntarios. vivero para el reclutamiento
de la gendarmerfia v de la policia.

Fué inicamente en el transcurso de la segunda guerra mundial
cuando el Gobierno en el exilio del Gran Ducado decidié instau-
«ar el servicio militar obligatorio. Este acuerdo fué homologado
por la Camara de los Diputados una vez liberado el territorio
(arr. gr. d. 146-1944 v 30-11-1944 v ley de 23-7-1952).

Durante todo el periodo de neutralidad del Gran Ducado, las

100



F. GOERENS

disposicionex de los Codigos militares fueron raramente aplica-
das. No obstante, durante este periodo, una ley de 1 de noviembre
de 1892, revisando el Codigo penal militar, adopto. de forma casi
literal, el Cédigo penal militar belga de 27 de mayo de 1870, lgual-
mente la ley de 16 de febrero de 1881, sobre organizacion de la
fuerza armada, redujo la competencia de las jurisdiceiones mi-
litares.

Fué sélo tras la implantacion del servicio militar obligatorio.
cuando se hizo sentir la necesidad de una modernizacion de nues-
tro Derecho penal militar. Se encuentran en estudio —pero ain
no han sido sometidos a la Camara de los Diputados— antepro-
yectos de ley referentes al Coédigo penal militar, al Codigo de
procedimiento militar y a la disciplina.

Algunas reformas parciales han modificado la composicion del
Consejo de Guerra y del Alto Tribunal Militar (arr. g. d. 29 de
junio de 1944) v han abolido la necesidad de la ratificacion de-
los fallos del Consejo de Guerra por el Alto Tribunal Militar (ley
del 30 de noviembre de 1954).

11
CODIGO PRNAL MILITAR

1. Se encuentran sometidas al C'édigo penal militar todas las:
personas pertenecientes a las fuerzas armadas. Estas son:

1) Los oficiales y suboficiales.

2} Los soldados, voluntarios o de reemplazo, tras la
lectura de las leyes penales militares.

3) Los oficiales comisionados durante el tiempo de su
comision.

1) Los oficiales y suboficiales de reserva cuando se en-
cuentran prestando servicio activo.

5) Algunas personas civiles agregadas al ejército por he-
chos referentes a sus relaciones con el ejéreito.

6) Los miembros de la gendarmeria y de la policia, va
que estos cuerpos forman parte de las fuerzas armadas.

2. Las dnfracciones militares previstas por el Codigo penal
militar son: la traicién, el espionaje, la insubordinacién y la re-
vuelta, las violencias y ultrajes, la desercién, 1a apropiacién in-
debida y la sustraccién o venta de efectos militares.

3. TLas penasz militares son:

-— En materia criminal: 1a muerte por fusilamiento.
— En materia criminal y correccional: la degradaciém
militar, Ia destitucién, la privacién de grado.
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Las penas privativas de libertad, previstas en el Cédigo
penal militar son penas de Derecho comiin y se extinguen
en los establecimientos penitenciarios ordinarios.

Las jurisdicciones militares pueden aplicar circunstan-
cias atenuantes, asi como conceder a los condenados los he
neficios de la remision condicional.

111
ORGANIZACION JUDICIAL MILITAR

Existen, para la totalidad del Gran Ducado, un Consejo de
Guerra v un Alto Tribunal Militar. En caso necesario pueden
ser creados Consejos de Guerra en campafia.

El Consejo de Guerra se compone de un oficial superior, co-
mo presidente, de un juez civil ¥ de un oficial. Un secretario (gref-
fier) del Tribunal de distrito, tiene a su cargo la funcién de Se-
cretario del Consejo de Guerra. Los jueces y sus suplentes xon
nombrados por los Ministros de la Fuerza Armada v de Justicia
(arr. gr. d. del 29-6-1944).

Las funciones del ministerio ptblico ante el Consejo de Guerra
son ejercidas por el Auditor militar. E1 Auditor es nombrado
entre los magistrados del orden judicial y ha de ser oficial de
reserva.

Tos fallox del Consejo de Guerra son susceptibles de apelacion
ante el Alto Tribunal Militar. Desde el decreto (arrété Grand-du-
cal) de 29-6-1944 el Alto Tribunal Militar se compone de tres
miembros. El Presidente y uno de ellos son designados de entre
los miembros del Tribunal Superior de Justicia del Gran Ducado.
El otro miembro es un oficial superior.

Las funciones del ministerio publico ante este Tribunal se ejer-
cen por el Procurador General del Estado ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia. el cual puede delegar para la vista en uno de sus
sustitutos. El secretario del Tribunal Superior de Justicia rea-
liza las funciones de Secretario del Alto Tribunal Militar.

v
COMPETBENCIA DB LAS JURISDICCIONES MILITARES
La competencia del Consejo de Guerra esti regulada por los
articulos 12 y 13 de la Ley de 16 de febrero de 1881 sobre organi-
zacion de la fuerza armada.

Los militares comparecen ante los Tribunales ordinarios por las
infracciones de Derecho comfn, y son juzgados por los Tribuna-
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les militares por las iufracciones contenidas en las leyes y regla-
mentos militares.

Caso de concurso de infracciones militares ¥ crimenes o deli-
tos de Derecho comiin, la competencia corresponde a las jurisdie-
ciones civiles, En caso de concurso de infracciones militares v
contravenciones de policia, Ta jurisdiceion militar es la finica com-
petente.

El Alto Tribunal Militar ex competente para conocer en pri-
mera instancia de los procedimientos dirigidos contra lox oficiales
superiores o contra los militares auxiliares de la Justicia Mili-
tar. Puede. ademés, juzgar a los militares de cualquier grado que
pidan ser por él juzgados. En fin, conoce de las infracciones come-
tidas por militares, de la competencia del Clonsejo de Guerra. si
son conexas con infracciones de la competencia del Alto Tribunal
Militar, Por otra parte. el Alto Tribunal Militar constituve una ju-
rirdiccion de apelacion respecto a los fallos del Consejo de Guerra.

‘V
Ef. PROCEDIMIENTO ANTE LA JURISDICCIONMS MILITARES

1. Ejercicio de la aceiéon penal:

La iniciativa en los procedimientos corresponde al Coman-
dante del Cuerpo (ejéreito, gendarmeria o policia), al que
pertenece el inculpado.

Todo superior que tenga noticia de la existencia de una
infracciéon al Coédigo penal militar cometida por uno de sus
subordinados, debe informar de ella al Jefe del Cuerpo. Este,
una vez examinada, decide si debe pasar el asunto al Conse-
jo de Guerra o si una sanci6n disciplinaria resulta suficiente.
En este filtimo caso determina la sancién. En el primero, en-
via el asunto a la Comisiéon de Oficiales Tnstructores, que se
compone del Auditor militar ¥ de dos oficiales.

2 Instrucciéon preparatoria.

T.a Comision de Oficiales Imstructores es la encargada
de la instruecion del procedimiento, ¥ en sn consecuencia
la que realiza el interrogatorio del inculpado, ove las decla-
raciones de los testigos, procede a los careos v practica, en
fin, todas las misiones de un juez instructor. La instruccién
preparatoria es un procedimiento secreto. v el inculpado no
esty asistido de abogado. Si se encontrase arrestado, la ins-
truccion debersi terminarse en el plazo més breve posible.
Terminada la instruccién, el inculpado es advertido de que
seri vuelto a citar para el dia siguiente ante 1a Comisi6n, a
fin de que pueda hacer presente lo que estime conveniente a
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su defensa. Tras esta dltima comparecencia la Comision re-
mite su informe al Jefe del Cuerpo, proponiendo: sea la eita
cion de inculpado ante el Consejo de Guerra. sea la sancion
disciplinaria de Ta infraccion si ésta es de poca gravedad. o
incluso i no hubiera sido comprobada. el archivo de lo ac
tuado sin otras consecuencias. 8i el Jefe del Cuerpo da la
autorizacion para perseguir al delincuente, éste es citado an-
te el Consejo de Guerra por ¢l Auditor militar.

X Ionstruceion ante el Consejo de Guerra.

El Consejo de Guerra, a menos que razones de orden pu-
blico no lo aconsejen. actia vy se constituyve en audiencia pu-
blica. El procesado ha de encontrarse obligatoriamente asis
tido por un abogado. La instruceién sigue los mismos trami-
tes que la ordinaria en materia correceional y¥ el procesado
posee el derecho de hablar el iitimo.

Una vez pronunciada sentencia. una copia de ésta es en-
tregada al condenado. a quien se informa de su derecho de
apelar.

4. Lustruceion ante el Alto Tribunal Militar.

Como indiciAbamos, la apelacidn se sustancia ante el Alto
Tribunal Militar. La instruceion v el fallo son similares a
los de la apelacion en materia correccional.

Los asuntos de los que conoce el Alto Tribunal Militar en
primera instancia se tramitan por un procedimiento anilogo
al que rige para los que son competencia del Consejo de Gue-
rra. Las funciones del ministerio pablico se ejercen ante el
Alto Tribunal Militar por el Procurador General del Estado
del Tribunal Superior de Justicia,

Vi
REPORMAS PREVISTAS

Los anteproyectos de leves relativos a la vefundicion y modi-
ficacion del Cédigo Penal Militar ¥ del Codigo de Procedimiento
Militar prevén. entre otras reformas, una instruccién preparato-
ria dirigida no como ahora por una Comision de oficiales, sino por
el Auditor militar, en el que recaerian, por consiguiente, las fun-
ciones de Juez de instruecién y de Acusador: v, sobre todo, 1a in-
troduceion. en el procedimiento militar, de todas las garantias
otorgadas por el procedimiento penal ordinario para la mavor li-
bertad de la defensa, garantias que s6lo podrian ser limitadas en
cazo de fnerza mavor,
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EL DERECHO PENAL MILITAR
Y EL CODIGO DE JUSTICIA
MILITAR DE CHILE

por Sergio M. ROMAN VIDAL

Mayor del Cuerpo Jurfdico Militar de Chile

AUMARIO: 1. El Derecho penal militar, Derecho penal especial—-2, Cunte-
nido del Derecho penal militar.—3. Derecho penal militar normal y ex-
cepcional.—4. Derecho penal militar y Derecho disciplinario militar..—

3. El Codigo de Justicia Militar chileno,

1. Ei DeEREcHO PENAL MILITAR, DERECITIO PENAL ESPRCTAL

La importancia trascendente que tiene en la estimativa del
delito militar v luego en la interpretaciéon de los preceptos puniti-
vos de la parte especial la concepcién del Derecho penal militar.
hace .ineludible siquiera bosquejar cémo se concibe este Derecho.
antes de exponer los principios generales que lo rigen vy, mas ade-
lante. el catilogo de las conductas por é1 desaproladax

Creemos que la contemplaciéon de los problemas del Derecho,
81 se quiere tener de ellog una vigién no deformada. i se guiere pon-
derarlos en su verdadera dimensibn —y ésta no es una opinion ori-
ginal—, reclama un punto de vista concreto, enestionable i se quie-
re, pero determinado, v éste no puede ser otro que el que brinda un
ordenamiento juridico positivo preordenado: en nuestro caso. el
Derecho positivo chileno.

En primer término, con arreglo a este ordenamiento juridico.
incontrovertible, entendemos, el Derecho penal militar es un De
recho penal especial, en su esencia idéntico al Derecho penal co-
miin; en otros términes, sin sustantividad propia. Un Derecho pe-
penal especial, en el que la especialidad reside en las particulari-
dades que reclaman la organizacion de los Ejércitos y su destino de
guerra (1).

tifica y jurisprudencial chilena, que desgraciadamente no podemos citar yor
escribir estas lineas, que no son mfs que un ensayo, en Espafia, no dispo.
. niendo sino del Cédigo de Justicia Militar chileno. )
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AGn vigente, ain no zanjada la controversia de opinion en or-
den a si el Derecho penal militar tiene o no sustantividad propia,
puede parecer una ligereza la afirmacion de que el Derecho penal
militar ex un Derecho penal especial: pers, bien en eclaro, tal aser-
¢i6n se hace teniendo en vista el Derecho positivo chilena,

Si se entiende por Derecho penal militar el conjunto de normas
juridicas que establecen los delitos militares v las consecuencias
que traen consigo, penas u otras, la sustantividad de este Derecho
no podria sustentarse sino en la distinta naturaleza que hallaria
sn reflejo en los principios generales informativos de aquél.

Y con el Derecho positivo chileno ello no ocurre. Los prinei-
pios generales para uno y otro tipo de infracciones son iguales;
igunles la teorta general del Derecho penal comiin y del Derecho
pena! militar: en su esencia idénticas una conducta delictiva co-
min ¥ una conducta delictiva militar.

Ta consecuencia es importante, por el valor supletorio de apli-
aeion que adquiere el Derecho penal comin legislado v la doe-
frina penal como norma interpretativa frente al Derecho penal
militar; por cierto, siempre en vista las particularidades que im-
pone el aditamento militar.

2. CoXTENIDO DPEL DERECHO PENAL MILITAR

Sentada Ia premisa anterior, de que el Derecho penal militar es
un Derecho penal especial. una nueva concrecién se hace indispen-
sable para una mas acabada comprensién de las figuras delictivas
en particular, v es la del contenido que el Derecho penal militar
tiene en ¢! ordenamiento positivo chileno.

E1 Derecho penal militar, en general, tiene una funciéon pecu-
liar, que e es propia, mantener a los miembros de las Tnstituciones
Armadas dentro de lag ordenanzas. velando por el cumplimiento
de los deberes que se imponen al militar y que se estiman indispen-
sables a 1a eficacia de los Ejéreitos: en una palabra, por el mante-
nimiento de la disciplina.

Pero, es también de ocurrencia ordinaria. en razén de la garan-
tia de estabilidad institucional y de seguridad nacional que en Jos
Ejéreitos se reconoce, que se asigne al Derecho penal militar, ade-
mas, otra funciéu. la de resguardar. la de proteger. el potencial
militar de la nacién.

Y asf. al Jado de los delitos propiamente militares. aquellos
que dicen relaci6bn con el cumplimiento de los deberes que al mili-
tar se imponen, surgen los delitos militares impropios, o comunes-
militares, en los que se inerimina un atentado contra el potencial
militar v que, por su indole, pueden ser naturalmente cometidos
por militares o civiles..

Aunque ello sea discutible de lege ferenda, lo dicho es lo que
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ocurre en el ordenamiento positivo chileno; el contenido del De-
recho peral militar viene determinado primero, por una serie de
conductas que constituyen infraccién de deberes militares v con
cuya incriminacién se protege la organizacién de los Ejércitos vy,
luego. por el atentado contra bienes jurfdicos en que se pone en
peligro su existencia misma y la seguridad y existencia del Estado.

Asi aparece del solo enunciado, en el ordenamiento del catalogo
de figuras delictivas en particular, al que nos referiremos al aludir
al Cédigo.

Pero se incurre, 1o mismo que en otras legislaciones, al incor-
porar al contenido del C'odigo penal militar estos delitos militares
impropios. en el defecto técnico de describir nuevamente conductas
va desecritas en el Codigo penal comin, ddndose el caso de que en
uno y otro se desaprueban distintamente, atribuvéndoles distinto
disvalor delictivo. v originase, entonees, el problema del conenrso
aparente de leres penales.

3. DERECHO PENAL MILITAR NORMAL Y SXCEPCIONAL .

Expuesto, muy en general, como se concibe y cual es el conte-
nido del Derecho penal militar en el ordenamiento juridico positi-
vo chileno, ia teoria de las fuentes del mismo clama por su exposi-
cién, pues en la consideracion de la esencia y e] contenido se vie-
ne tocando el problema de las fuentes. La hemos postergado. en
nun afén de ir concretando en contenido del Cédigo en lo relativo al
Derecho penal militar, antes de hacer referencin al mismo y alu-
dir en seguida a los preceptos concretos que dicten relacion con la
teorfa del delito militar.

El principio de legalidad, garantia de seguridad juridica. tiene
plena vigencia en el orden penal militar. El Derecho penal militar,
hemos dicho, es un Derecho penal especial.

La Constitucion Politica consagra el principio como garantia
individual en su art. 11 (2), lo recoge el Cédigo penal comln en sus
articulos 1.° ¥ 18 (3) ¥ le reconoce vigencia en materia penal mi-
litar al art. 205 del Cédigo de Justicia Militar (4), al hacer envio a
aquel cuerpo legal en defecto de regla especial propia contraria.

{2) Constitucién Politica. art. 11: “Nadie puede ser condenado si no es
juzgado legalmente y en virtud de una ley promnlgada antes del hecho xobre

que recae el juicio”.
(3) Co6digo penal, art. 1.°, inciso 1.°: “Es delito toda accién u omisién

voluntaria penada por la ley”. Art. 18, inciso 1.°: “Ningfin delito se ecasti-
gard con otra peua. que la que le sefiale una ley promulgada con anteriori-

dad a su perpetraci6én”.
{4) Codigo de Justicia Militar, art. 205: “Tendran aplicacién, en mate-

ria militar. 1as disposiciones del Libro 1 del C6digo penal, en cnanto no se
opongan a las reglas contenidas en este Cédigo”.
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El Derecho penal militar no tiene. pues, més fuente que Ia ley,
¥ el principio no tiene excepcion, entendemos.

E! Derecho tiene su fundamento axiolégico en la jusficia co-
mo valor formal, pero, para que ésta se realice por su aplicacion,
ha de estar informado ademas por la utilidad, so pena de abocar
en una injusticia: ha de asentarse, ha de responder a las necesi-
dades que nacen de la realidad histérico-social. Por su indole, éstas
son. naturalmente. relativas; sin embargo, tienen, a pesar de ello,
un cierto cardcter de permanencia que es lo que permite la regla
escrita, garantia de la certeza, que reclama la seguridad juridica
del Derecho.

Es este minimo de relatividad de las exigencias histéricas lo
que hace posible en el orden punitivo la descripcién legal con ca-
racteres de cierta permanencia de las distintas eategorias penales
v su desaprobacion legislativa.

Pero, esta constante relativa de las exigencias historicas en que
el Derecho se asjenta se rompe bruscamente en periodos de anor-
malidad en la vida nacional v las categorias penales descritas lo
mismo que su desaprobacién pierden vigencia, dejan de responder
a un principio de necesidad. valido ahora. Se hace indispensable
un reajuste del ordenamiento a las nuevas exigencias. Y surgen
las leves temporales para dar satisfaceion a las necesidades del
periodo de anormalidad; una legislacién de excepcion.

Cuando la anormalidad en la vida nacional dice relaciéon con
la paz interior v exterior que los Ejércitos estin 1llamados a guar-
dar por su esencia, el Derecho penal militar, llamado a mantener a
los miemhros de aquéllos en el cumplimiento de los deberes que al
militar se imponen y a resguardar al potencial militar, requiere
también del reajuste que las exigencias histéricas reclaman. Se
hace necesaria la dictacion de una legislacién penal militar de
excepeion que reajustando el ordenamiento valido para tiempos de
normalidad provea convenientemente a la mantencion de la disci-
plina v seguridad de los Ejércitos.

Pero. en tales circunstancias, los Ejéreitos estan llamados a
operar en condiciones muy variadas, cada una de las cuales deter-
mina necesidades diferentes, sin facil comuricacién por regla ge-
neral con la sede del Gobierno en que se halla el drgano legislativo
¥ compelidos a proveer con la menor dilacién al reajuste indispen-
sahle del ordenamiento juridico.

No hay otra solucién que la delegacién de la potestad legislati-
vi en el mando superior, como se admite en Derecho politico la
delegacién excepcional de la potestad legislativa en el érgano eje-
cutivo del Gobierno. Y es lo que hacen los ordenamientos posi-
ritivos previendo tal sitnaciéon de excepcion, facultar al mando
superior de los Ejércitos para dictar la legislaei6n de excepcién
que la situacién anormal de guerra reclama con el fin de pro-
veer convenientemente a la efectiva mantencién de la disciplina
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v seguridad del Ejército, segin la misién asignada al Derecho
penal militar. Esta legislacién de excepcién se contiene en los
bandos militares: verdaderas leyes temporales. dictadas en wvir-
tud de una potestad legislativa delegada.

El Derecho penal militar sigue teniendo su tnica fuente en la
lev: el bando militar que establece la legislacién de excepcién es
una lev material.

Esto es lo que ocurre en el ordenamiento juridico positivo chi-
leno. Hav un Derecho penal militar normal, contenido en el Codi-
go de Justicia Militar, en que se describen las categorias penales y
su desaprobacion legal, teniendo en vista las necesidades de una
realidad historico-social relativamente constante, y un Derecho pe-
nal militar excepcional, contenido de los bandos militares, dicta-.
dos por el mando superior de los Ejércitos en virtud de una potes-
tad legirlativa delegada, por la propia naturaleza de las cosas, en
que se contendrian las categorias penales y la desaprobacién que
las exigencias histébricas de la situacién anormal de guerra recla-
man como reajuste del ordenamiento positivo vigente para tiempos
de normalidad. A este Derecho penal militar excepcional. refiére-
se al art. 77 del Coédigo de Justicia Militar (5).

4. DerrcHO PENAL MILITAR Y DBERFCHO DISCIPLINARIO MILITAR

Establecido que la finica fuente del Derecho penal militar es
la ley. en un sentido material, sea 1a lev formal o el bando militar:
la concrecién del problema de 1as fuentes a ese Derecho y del pro-
pio contenido del C6digo reservado a ese mismo Derecho penal por
l1a desaprobacion legislativa que entrafia, impone, por lo que hace al
ordenamiento positivo chileno una distincion entre el Derecho pe-
nal militar v el Derecho disciplinario militar.

Es opinién comtn, la de que entre el injusto penal militar y
el injusto disciplinario militar no hay diferencia cunalitativa, sino
simplemente cuantitativa, o lo que es lo mismo, que no difieren en
su esencia. En otras palabras, que entre delito militar y falta disci-
plinaria media la misma diferencia que entre delitos y faltas en el
Derecho penal com@Gn. Las faltas disciplinarias serian faltas pena-
les militares,

De esta postulacién fluye una consecuencia inmediafa y es la
de que un delito militar no podria traer nunca como consecuencia’

(5) C6digo de Justicia Militar, art. 77: “F] General en Jefe de] Ejér-
¢cito 0 el General Comandante de nna Divisién o Cnerpo de Ejéreito que ope-
re por separado, tendri autoridad para promulgar los bandos que creyere
conveniente dletar para la seguridad y disciplina de las tropas. v estos
bandos, como las penas que impusieren, obligarin a cuantas personas si-
gan al Ejército. sin excepcién de clase, estado. condicién o sexo”.
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responsabilidad disciplinaria, anexa a la penal, desde que aquélla
no difiere de éste, siendo también penal de menor jerarquia. pues
a ello se opondria un principio elemental de justicia. el non bis
in idem.

Tuego, para que el sistema punitivo funcionare con justicia, se-
ria menester que rigieren los mismos principios sustantivos y ad-
jetivos en el Derecho penal militar y en el Derecho disciplinario
militar, pues si en aquél fueren mas rigidos que en éste, dariase
el absurdo de que. de hecho, resultaria, por las exigencias de la se-
guridad juridica. reclamadas para aquél, mas dificilmente sancio-
nado un hecho grave que uno de gravedad minima.

Por 1o que hace al ordenamiento positivo chileno, en que nada
de esto ocurre. entendemos (61 que entre Derecho penal militar ¥
Derecho disciplinario militar, entre delito militar, expresién com-
prensiva de la falta penal militar. ¥ falta disciplinaria. hay di-
ferencia esencial, 1a misma que entendemos hay entre injusto penatl
¢ injusto de servicio: administrativo, como nosotros Ilamamos;
diferencia tan radical como la existente entre el injusto penal y
el injusto civil. que permite su coexistencia.

El Derecho disciplinario militar supone, por propia denomina-
cioén, el concepto de disciplina.

Entiéndese por ésta, ordinariamente, el conjunto de deberes que
impone al militar su permanencia en el Ejército; deberes, unos.
propiamente militares, en cuanto competen sé6lo a aquéllos, indis-
pensables a la organizaciéon misma del Ejéreito, v oftros secunda-
riamente militares, presupuestos del establecimiento de los pri-
meros, v ode una trascendencia regimentaria valida no solo en lo
militar.

X1 Derecho disciplinario militar viene a ser el conjunto de nor-
mas juridicas que establecen estos deberes regimentarios y las con-
secuencias que trae consigo su infraceién. Su contenido, en suma,
consiste en el establecimiento v mantencion de la disciplina, del
régimen militar.

Mas hemos visto también que es mision peculiar, propia del
Derecho penal militar, mantener a los miembros de las Institucin-
nes Armadas dentro de las ordenanzas, en el cumplimiento de los
deberes que les son propios, en una palabra, hemos dicho, mante-
ner la disciplina.

8i uno y otro Derecho tienen por migion el mantenimiento de
la disciplina, del orden regimentario, parece natural concluir, cons-
tituyendo todos los deberes militares la disciplina, que entre
delite militar y falta disciplinaria no hay sino una diferencia
cuantitativa. Pero, es que la diferencia entre uno y otra no viene
determinada por la infracciéon misma del deber sino por la natura-

15 La opinion es siempre nuestra particular opinion.
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leza, diferente, de la desaprobaciéon de que la infraccion ex objeto,
en un caso penal, en el otro disciplinaria, simplemente.

Un bien juridico, un interés juridico, puede ser objeto de pro-
teccidn més o menos eficaz por el ordenamiento positivo, segn la
trascendencia que a é] se asigne, y objeto de mas de un tipo de pro-
teccion, segn la entidad del atentado contra ¢l mismo. En todo
caso, por la magnitud de la desaprobacién, el miaximo de protee-
cion juridica de un interés o un bien le representa la proteccion
penal.

La violacién de todo deber militar entrajia un atentado contra
la disciplina, pero no siempre la pone en peligro o la daiia ignalmen-
te, ello depende de la entidad del deber incumplido ¥ de las circuns-
tancias en que es infringido.

El legislador reconoce valor trascendente a la disciplina para
dispensarle proteccion penal, para hacer de determinadas formas
de infraccién de los deberes que la constituven, categorias penales,
pero no de todas ni de todos los deberes v, entonces, junto con dis-
pensar a la disciplina una proteccion regimentaria, administrativa
le dispensa, ademas, en determinados supuestos un tipo distinto
de proteccion juridiea, la proteccion penal. Se hace de la infrac-
cion a la lisciplina un injusto de servicio administrativo. y en
algunos supuestos, ademas, un injusto penal. De la misma mane-
ra que una misma infraceién puede constituir un injusto civil y
un injusto penal. acarreando responsabilidad civil y penal, anu-
dando a la infraceiéon una sancién civil y una penal.

Entre delito militar ¥ falta o infraccion disciplinaria hay. re-
petimos, una diferencia cualitativa, marcada por la distinta pro-
teceién juridica del interés o del bien juridico en une y otro caso.
La sancién penal es diferente sustancialmente de la sancién disci-
plinaria, constituyen formas de desaprobacion legal de una con-
ducta, diferentes.

Si ello es verdaderamente asi, como nosotros entendemos, una
serie de consecuencias, que el ordenamiento positivo chileno ha de
consagrar, deben darse.

En primer término, el Derecho disciplinario no tiene por qné
figurar en el contenido de un Cédigo penal militar, como es en
lo sustantivo el Codigo de Justicia Militar. Asi ocurre en la legis-
lacién chilena, el Derecho disciplinario militar estd radiado del
Codigo de Justicia Militar.

Pero, v conviene aclararlo por la identificacion que viene ha-
ciéndose de la falta disciplinaria con la falta penal militar, ello
no significa que el Cédigo no contenga faltas penales militares:
las hay (7).

(7)  Asf. por ejemplo, el art. 406 preceptia que todo miembro de Cara-
bineros (policfa preventiva, econ organizacién militar) gue se embriagare
estando en acto de servicio. serd castigado con la pena de arrestn en cual-
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Luego si nada tiene que ver el Derecho disciplinario con el De-
recho penal militar, 1a falta disciplinaria, mejor la infraceion dis-
«ciplinaria, con el delito militar, representando entidades distintas,
no tienen por qué regir, en rigor 16gico, aunque de hecho ello pue-
da ocurrir, los mismos principios generales para una y otro.

Y asi ocurre en innimeros aspectos en el ordenamiento positivo
-chileno.

Reconociéndose al Derecho disciplinario el caracter de un De-
recho reglamentario de servicio, se entrega a la potestad reglamen-
tarin del Presidente de la Repablica su establecimiento (8). El
Derecho disciplinario tiene su fuente en el reglamento: no rige
para él el principio de legalidad.

Contiénese fundamentalmente, en el Reglamento de Disciplina
para las Fuerzas Armadas, aprobadoe por Decreto Supremo ndme-
ro 1.445, de 14 de diciembre de 1951, de general aplicacion para
Ejército, Fuerza Aérea y Armada (9).

Hemos dicho que el principio de legalidad no rige para el Dere-
cho discinlinario que tiene su fuente en el reglamento. Tal vez pu-
diera cuestionarse que el reglamento no sea una ley en sentido ma-
terial, aunque de menos rango, en cuanto es como aquella norma
general obligatoria, pero aGn asi, el principio de legalidad, como se
cntiende actualmente, no rige en aquél, en cuanto Derecho san-
«innatorio.

El Reglamento de Disciplina no contiene un catdlogo cerrado
de deberes militares ni tampoco describe un catilogo cerrado de
faltas disciplinarias, sino que hace una simple enunciacion de aqué-
llos v éstas v tal enunciacién es aiin vaga (10).

Consecuencia, en seguida, del cardacter de Derecho regimenta-
rio que se le reconoce es que no rige tampoco en el Derecho disci-
plinario e' prinecipio de legalidad procesal. No hay propiamente
una jurisdiceiéon disciplinaria, la aceiéon diseiplinaria es atribucion
del mando (11).

quiera de sus grados™ (uno a sesenta dfas); pena ésta equivalente a la de
prigién comun, segtn et art. 218, que de acuerdo a lo prescrito en el art. 21
del Cédigo penal comin, es pena de falta.

() Dice e art. 431 del O&digo de Justicia Militar: “El Presidente de la
Repiiblica dictard en cada Institucion los reglamentos correspondientes sobre
loa deberes militares. las faltas de disciplina. las reglas del servicio ¥ deméis
necesarios para el régimen militar”.

(9) Hay también nn Reglamento de Disciplina para el Servicio de Ca-
vabineros, similar al de las Fuerzas Armadas.

1100  Drice el Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas. art. 77:
“Son faltas contra la diseiplina, entre otras, las siguientes”: y al final de
la enumeracifn enunciativa que sigue dice: “39. Toda otra Infraccién contra
los Reglamentos u drdenes de servicio que altere el régimen imperante en
las Fuerzas Armadas”.

(11} Reglamento de Disciplina para las Fuerzas Armadas. art. 34:
“Las faltas se castigardn de acwverdo con las atribuclones disciplinarias de
ane estA investido cada superior y con arreglo a su proplo jnicio”.
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No rigen tampoco en el Derecho disciplinario las causales de
exclusion de la responsabilidad vigentes para el delito militar y
que constituyen el aspecto negativo de cada uno de los caracteres
que lo integran. por lo que incuestionablemente delito militar y
falta disciplinaria son entes distintos aun formalmente. No con-
tiene el Reglamento precepto ninguno que haga aplicables tales
causales.

Tampoeo tienen vigencia en el Derecho disciplinario las eir-
cunstanciis modificatorias de la responsabilidad penal que inte-
gran la culpabilidad. Fundamentalmente como tales rige sélo la
conducta anterior, buena ¥ mala {12).

Por dltimo. necesaria consecuencia del caricter regimentario
del Derecho disciplinario, que nosotros entendemos tiene, compren-
sivo de todos los deberes militares, incluso de aquellos cuya in-
fraccion el ordenamiento estimma penalmente trascendente, v de la
distinta naturaleza que atribuimos al injusto disciplinario ¥ al in-
justo penal. ha de ser la coexistencia de la responsabilidad disei-
plinaria ¥ la penal cuando ésta se da. Y asi lo consagra el ordena-
miento positivo chileno, tanto en el Codigo de Justicia Militar, co-
mo en ¢l Reglamento de Disciplina (13).

Y esta contemplacion del problema reputando injustos distin-
tos la falta disciplinaria, o mejor. insistimos, infraccion diseipli-
naria y delito militar, injustos que traen consigo, obvio es, res-
ponsabilidades diferentes v susceptibles por ende de coexistencia,
tiene la ventaja de que proporciona al mando la posibilidad de
una sancion rapida vy ejemplarizadora que, de ordinario, la man-
tencién de la disciplina requiere y permite con igual rapidez la
eliminacion de las filas del personal indeseable.

Mas lo que nos proponiamos en este nfimero era simplemente
coneretar el concepto del Derecho penal militar a los fines de pre-
cisar el problema de las fuentes v delimitar en una segunda restric-

(12)  Articulo 36 <el Reglamento de Disciplina para las Fuerzas Ar-
madas.

(13) Coédigo de Justicla Militar, art. 433: “Toda falta contra los debe-
res militares o la disciplina, aunque haya sldo castigada en conformidad a
los reglamentos a que se refiere el art. 431 (los de discipling), podr& ser so-
metido al ejercicio de una accién penal cuando las circunstancias que le sean
anexas indiquen que puede llegar a constituir un delito™.

Reglamento de Disciplina para las Fuerzas Armadas, art. 32: “Ia cir-
<unstancia de que los Tribunales Militares deban conocer de un hecho, o es-
‘tén conaciendo de é1, no impide el ejercicio de las atribuciones disciplinarias
respecto de los Inculpados por parte de sus superiores jerdrquicos”. Art. 37,
“Una misma falta deberd ser castigada por un solo superior y con una rola
pena, salve que también sea constitutiva de delito”. Art. 45: “Ei hecho de
que una falta contra los deberes militares o contra 1a disciplina haya sido
castigada conforme a este Reglamento, no impide qne ella pueda ser someti-
«la al ejercicio de una aceidén penal”.
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cion. hecha ya la del Derecho penal militar excepeional, el conte-
nido del Codigo de Justicia Militar. del que queda tambiéu. pues,
excluida el Derecho disciplinario militar.

3. Eru CO6nrco pa Justicra MILiTAR CHILENO

Volviendo a nuestro proposito, diremos que ¢l Cédigo de Justi-
cia Militar chileno, en su parte sustantiva, contiene el Derecho pe-
nal militar normal, concebido como un Derecho penal especial.
cuvo contenido viene determinado, primero, por una serie de con-
ductas que constituven infraccion de deberes militares, v luego, por
el atentado contra determinados bienes juridicos que ponen en
peligro e! potencial militar de la nacion.

He agqui resumido lo que, ligeramente razonado. henos expuesto
en los nimeros anterioves.

No obstante creemor que esta breve noticia sobre el Derecho pe-
pal militar chileno reclama para sev completa una vision siquiera
esquemdtica del Cadigo de Justicia Militar mismo.

El Codigo vigente rige desde el primero de marzo de 1926, Hax-
ta esa fecha rigio en el orden penal militar la Ordenanza General
del Ejéreito de 25 de abril de 1839, modificada v complementada
por leyes posteriores.

Este Codigo. de profunda raigambre hispanica, que entronca con
las Ordenanzas de Carlos IT1, ¥ enyo texto definitivo e ha fijado
por Decreto Supremo 8. 2 nitmero 2226, de 19 de diciembre de 1944,
es un cuerpo legal de comGn aplicacion para el Ejéreito. Ya Fuerza
Aérea, la Armada y Carabineros.

Ne er este Codigo, solamente, un Cddigo penal militar. Ade-
mas de la lev sustantiva contiénese en él, la organizacion de la
jurisdiccién militar v la ley adjetiva.

Componese de 403 articulos v un articulo final derogatorio y
transitorio v se divide en cuatro libros, de los cuales nos interesan
los dos Giltimos. el I que se denomina “De los Tribunales milita-
res”, el 11 intitulado “Del Procedimiento™, el TTT rubricado “De
la penalidad” y el TV intitulade “Otras disposiciones™.

Los Libros III ¥ 1V contienen el Derecho penal militar.

El Libro TII dividese, a su vez en once titulos, algunos de elios
subdivididos en parrafos, los V, VI, VIT. Denominénse, el T “Re-
glas generales™ : el IT, “De la traicion, del espionaje ¥ demés deli-
tos contra la soberania v seguridad exterior del KEstado”; el III,
“Delitos contra el Derecho Internacional: el 1V, “Delitos contra
la. seguridad interior del Estado”: el V, dividido en dos parrafos,
“Delitos contra el orden y seguridad del Ejéreito™, titulindose los
parrafos, el primero “Sedicion y motin™ v el segundo “Ultraje a
centinelas, a la bandera y al Ejército”. El titulo VI, dividido en
seis parrafos, denominase “Delitos contra lor deberes v el honor
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militares”. rubricAndoxe los parrafos, el primero “Delitos en el
servicio” : el segundo. “Delitos del centinela™: el tercero, “Aban-
dono de servicio”: el cparto, *Abandono de destine o residencia";
el quinto, “Desercion”, v el sexto, “Usurpacion de atribuciones, abu-
sa de antoridad. denegacion de auxilio ¥ uso indebido de unifor-
me”. El titulo V1I, dividido en dos parrafos, titalase “Delitos de
insubordinacion™, llevando por nombres, el parrafo primero, “De
la desobediencia”, v el segundo, “Ultraje a superiores”™. Los res-
tantexs titulox del Libro denominanse, el VIII, “Delitos contra los
intereses del KEjército”; el IX. “Delitos contra la propiedad™: el
X. " Delitos de falsedad”. y el XTI, »De algunos delitos en tiempo
de guerra™.

Por su parte, el Libro IV, dividese en tres titulos rubricados, el
I. “De lox delitos especiales relativos a la Marina de Guerra™: el
I1. »De los delitos especiales relativos a los Carabineros de Chile™,
v el HI. “Disposiciones complementarias™.

Con este rapidisimo bosquejo de lo que ex en su estructura la
parte sustantiva, propiamente el Codigo peual militar, en el Co-
digo de Justicia Militar chileno, adquiere ya una mayor concre-
¢cién el contenido gue asignibamos con arreglo al ordenamiento
positivo chileno al Derecho penal militar. ¥ queda trazada asi a
grandes rasgos Ia fisonomia del Derecho penal militar chileno.
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MNoticias de Libeos

1 Congresso de Direito penal militar en conmemoragao ao sesqui-
centenario do Superior Tribunal Militar (8 a 15 junho de 1938).
Anaix. Rio de Janeiro, Imprensa do Exercito, 1938 (tres volf-.
menes de 165, 332 v 448 pags., respectivamente).

Ya en el Congreso Juridico Brasileiro que tuvo lugar en el mes de
agosto de 1908 se abordaron temas de Derecho militar: la inclusiéon del
Derecho militar en los planes de estudios (que entonces no condujo a
resultados practicos, aunque luego se logré ver la aspiracién convertida
en realidad) y fijacién del concepto cientifico del delito militar, inter-
viniendo brillantemente los profesores Esmeraldino Bandeira y Luiz Dru-
mond, el doctor Pedro Jatal y el que sin dispueta es el més renombrado
cultivador del Derecho penal militar en el Brasil, el infatigable estudioso
y ardiente polemista Ministro Gomes Carneiro, en aquellas fechas auditor
auxiliar, gran amigo de Espafna y a quien la RevisTa se honra en contar
en el nimero de sus corresponsales. Congresos generales posteriores in-
cluyeron también en sus programas cuestiones de Derecho castrense. Pero
el que suscita este comentario es el primero de los Congresos Nacionales
brasilefios de Derecho penal militar, iniciando una serie que, aunque ori-
ginada por el deliberado propésito de conmemorar el ciento cincuenta
aniversario de la creaci6én del Tribunal Superior Militar establecido en
1 de abril de 1808, esperamos que no se interrumpa en beneficio de una
disciplina tan injustamente preterida como lo viene siendo el Derecho
penal militar, de cuyo renacimiento, por no decir nacimiento, dan tan
vigoroso testimonio no sélo el Congreso brasilefio, sino los dos congre-
sos nacionales celebrados va en Italia, v el I Congreso Internacional de
Bruselas en mayo de 1959.

Una comisién de Ministros, miembros del Tribunal Superior Militar
del Brasil, propuso, y asi lo acord6 el Alto Tribunal, que, con el motivo
expresado, se convocara un Congreso de Derecho penal militar, asi cemo
que se tomasen otras iniciativas entre las que figura la creaciéon de
una Orden del Mérito Juridico Militar. Se presupuestaron cinco miliones-
de cruzeiros (muestra evidente del interés concedido por la Nacién a
este propdsito) y fué nombrada una Comisién organizadora bajo la pre-
sidencia del Ministro Almirante de la Escuadra Octavio Figueiredo de
Medeiros, presidente también del T. S. M., la cual adopté el acuerdo, en-
tre otros, de invitar a la Orden de Abogados del Brasil, a la Asociacién
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de Magistrados brasilefios, a la Asociacién del Ministerio publico, a la
Facultad Nacional de Derecho, a las restantes Facultades que tienen es-
tablecidos estudios de doctorado ¥ a los alumnos de los cursos del Doc-
torado, estos ultimos en calidad de asistentes. Ciento setenta y seis con-
gresistas, v mas de noventa v seis trabajos presentados son el indice del
interés provocado por el Congreso. El trabajo se distribuy6 en once Co-
misiones v en varias sesiones plenarias. Las Comisiones se ocuparon de
preparar el trabajo de los plenos sobre los siguientes temas: generalida-
des sobre el Cédigo penal militar; crimenes militares en tiempo de paz;
crimenes militares en tiempo de guerra; organizacién judicial militar;
proceso penal militar; reglamentos disciplinarios militares; derecho pe-
nal militar internacional; Administracién militar en lo que concierne al
Derecho penal militar; la Policia militar v el Derecho penal militar:
crimenes politicos de la competencia de la Justicia militar, y Derecho
constitucional y Derecho penal militar. Las tesis que se discutieron en
Jos plenarios fueron solo las que iban provistas de conclusiones, nom-
brandose para cada una de ellas un relator que sometié su parecer antes
a la Comisién correspondiente. En el plenario se concedié al relator y
al autor de la tesis el tiempo de diez minutos para defender sus puntos
de vista: a los oradores inscritos para cada debate, cinco minutos.

La Mesa directora del Congreso, elegida por los congresistas en una
sesién preparatoria, quedé constituida como sigue: Presidente: Ministro
Almirante de Escuadra, Octavio Figueiredo de Medeiros; Vicepresendentes:
Ministro Nelson Hungrfa; Ministro General de Ejército Tristao De Alen-
car Araripe: Ministro Teniente Brigadier, Armando Figueira Trompowsky
de Almeida; Doctor Clio Fiori Druck: Doctor Domingos Henriques De
Gusmao Junior; Doctor Antonio de Ollveira Costa. Secretario General:
Profesor Doctor Benjamin Moraes Filho. Secretarios: Mayor Doctor Her-
minio Gomes Da Silva, y Profesores Doctor Paulo Roberto Pinheiro To-
rres, y Doctor Ruy Rebello Pinho.

El volumen primero de los Anais recoge, junto con diversas fotogra-
fias de los actos celebrados, los nombres de la Comisién encargada de
la redaccion de los mismos Anales (Alencar Arapide, Murgel de Rezende,
Barretto, Acylino de Lima Torres, Pinheiro Torres v De Lima Furtado),
los de los miembros que actualmente componen el Tribunal Superior Mi-
litar, e] Reglamento de la Orden del Mérito Juridico Militar, nombres
v actas de la Comisién organizadora, reglamento de régimen interno del
Congreso. Programa, sugestiones de temas para las tesis, relacién de los
congresistas, por Estados brasilefios y por comisiones de trabajo, el mag-
nifico discurso de apertura del Congreso pronunciado por el Doctor Adal-
berto Barreto en nombre de la Comisién organizadora, asf como otros
discursos con ocasién del Congreso vy las conferencias dadas, con arreglo
al programa previsto, por el General de Ejército, Tristao de Alencar Ara-
pide (pags. 121 y sigs) y el Embajador Pontes de Miranda (péigs. 143 ¥y
sigulentes), sobre: “El Derecho de supervivencia nacional visto por un
militar” y “Las fuerzas armadas en el Derecho de gentes y en Dere-
cho constitucional”.
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El volumen segundo contiene cuarenta v dos tesis sobre las siguien-
tes materias: La justicia militar como parte integrante del Poder judi-
cial (Doctoy Casado Roch), La prisiGn preventiva (Barbosa), Pena de
muerte (Correa De Oliveira, Baptista Mattos, De Bleasby Fernandes),
Responsabilidad penal en el derecho penal militar y comun (De Arruda
Marques), Fuga de presos (Ancillon Avres de Alencar), Concepto de
“assemelhado” (Gomes Carneiro), Embriaguez (Paletta Filhoy. Rehabili-
tacion (Brenha Ribeiro Filho). Defectos de la prescripcion e¢n derecho
penal brasileiio vigente (Fiori). Traicion y espionaje (De Arruda Mar-
ques). Desobediencia o ordenes superiores (Dardeu e Albuquerque).
Rifia (Da Costa Moraes), Estupefacientes (Gomes De Gusmao), Delito
militar y transgresion disciplinaria (Schuch). Colonizacion penal (Campel-
lo), Régimen penitenciario (Dardeau de Albuquerque, Bergamini Miotto,
Barbosa Sampaio), Concepto del derecho disciplinario militar y su codifi-
cacién (Gomes Carneiro), Reglamentos disciplinarios (Raja Gabaglia, De
Carvalho Brito), Consejos de justicia de los cuerpos. formaciones y esta-
blecimientos del ejército (Moraes, Goldemberg). Competencia de los jue-
ces auditores (Ancillon Ayres de Alencar). Procesal (Cisneiros Do Amaral.
Da Costa Moraes, Dariano, De Gusmao Junior, Pires De Campos Barros.
Sussekind De Moraes Régo, Dardeau de Albuquerque, Pereira Da Costa.
Brenha Riheiro Filho), Los Policias militares y su fuero (José Candido
Da Silva), Justicia militar en el Estado de Espiritu Santo (Eugenio de Asis).
Situgcion juridico militer del policia militar (Fiori Druck), La Policia
militar como reserva militar (Rauen), Imposibilidad de constitucién del
Conselho Fspecial de Justicia Militar estadual (Alves Da Costa), Situa-
cion de los funcionarios administrativos de la Auditoria de Justicia mili-
tar de la Policfa Militar y del Cuerpo de Bomberos del distrito Federal
(Gordilho De Oliveira).

El volumen tercero publica cincuenta v tres tesis, indicaciones hechas
en el plenario, el Decdlogo del promotor de Justicia (aprobado por una-
nimidad) cuvo autor es el Doctor César Salgado, v las palabras finales.
Los temas de las tesis que aquf se retinen son los siguientes: Estatuto
de nacionalidad (Saltiel), Servicio militar femenino (De Souza Mello), Ley
del Servicio militar (Da Silva Araijo). Mision constitucional. organiza-
cion. jerarquia y disciplina de las fuerzas armadas (Fontoura Sobral Pin-
to), Exencién del servicio militar por motivo de creencia religiosa. poli-
tica o filoséfica (Lesa Litrento), Estudio comparativo del Cédigo penal
comun y del Cédigo penal militar (Wall B. De Carvalho), Contribucién
al estudio de los prisioneros de guerra del Brasil (Pementel), Concepto
del crimen militar (De Cunto), Defectos en la realizacién de la justicia
penal (Teixeira), Facilitacion del contrabando (Cardoso De Almeida). De-
lito de embmrigguez (Da Rocha Martins), Injurias impresas en el derecho
penal militar (Vieira Da Cunha), Organizacién de la Justicia militar (Be-
zarra Filho. Cidade), Procedimientos penales militares (Rabello Pessoa Da
Costa, Ribeiro, Fiori Druck, Oliveira Costa, Pires de Castro v Evaldo
Pontei, Crimenes militares cometidos por miemhros de la Policia mili-
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tar, disciplina y cédico disciplinario (Canabarro Reichardt), Justicia mi-
litar Estadual (Junger Viera), Divisién del Tribunal Superior Militar en
Salas (Cisneros Do Amaral), Atribuciones del mando y Policia judicial
militar (De Lima Pessoa), La Reserva de la justicia militar (Moraes, Go-
mes Carneiro), Crimen politico y jurisdiccién militar (Gomes Carneiro),
Derecho penal militar y su autonomia (Ferreira Bastos, De Souza Mello,
Schuch), Aplicacién del Derecho penal militar caso de concesion de esta-
cionamiento o trdnsito de fuerzas armadas en el pais o en el extranjero
(Barreto Campello), Crimen militar en tiempo de paz (D’Aquino Fonseca),
Cumplimiento de un deber legal y ejercicio regular del derecho (Magal-
haes), La suspensiin condicional de la pena y su ausencia del derecho
penal militar (Evaldo Ponte v Pires De Castro, Barbosa Sampaio, Ayres
de Alencar), Concepto de presencia del enemigo (Fontoura Sobral Pinto),
Reévuelta (Da Silva), Crimen de cobardia (De Arruda Marques). Comercio
clandestino y facilitaciébn de estupefacientes como crimen iilitar en
tiempo de paz y en tiempo de guerra (Guimaraes Pinheiro, Cardoso De
Almehida), Insumisién y desercién, procedimiento (Gueiros Leite), Preven-
cién de los crimenes militares (Lyra), Procedimiento militar (Dariano,
Mountinho Ribeiro Da Costa, Sussekind De Moraes Rego). Origenes de
la legislacion penal militar brasileiia (De Paula Cidade), Desertores de
marina (Tiburcio Ferreira), Composicion del Tribunal Superior Militar
en la Constitucion de 1946 (Gomes Carneiro), Organizacién de la disci-
plina judicial militar (Gomes Carneiro), Conveniencia de dispoéiciones mds
precisas sobre el delito de saqueo (Cardoso De Gusmao), Ilicito penal
militar y responsabilided civil (Cardoso de Gusmao), Presidencia de los
Consejos de Justicia (Saldanha Souza), Conmemoraciones en el centena-
rio del proyecto del Cddigo penal militar de José Antonio De Magalhaes
Castro. que se cumple en emero de 1960 (Gomes Carneiro).

Seria tarea imposible dar cuenta detallada de un material tan vasto.
Siendo todos los temas de gran interés e importancia, me parece, sin
embargo, que no ha de tomarse a mal que destaque una de las discu-
slones maés vivas del Congreso en torno a una de las muchas cuestiones
que transforman al Derecho penal militar en palestra de los mas enco-
conados problemas juridico penales, no tanto sustantivos como adjetivos.
Me refiero a la extensién de la competencia de los tribunales militares
a los delitos politicos. La tesis presentada a este propdsito por el ilustre
Ministro Gomes Carneiro demuestra que hay una preocupaci6én creciente
en muchas Naciones, entre ellas, el Brasil, por e! posible debilitamiento-
que puede introducirse en la potencia militar de un pafs so capa de
adoctrinamientos politicos, y el justificado temor que provocan determina-
das maniobras ocultas tras telones ideolégicos. La conclusion a que
lleg6 el Sr. Gomes Carneiro reza asf: “Toda tentativa de perturbacién
de la paz publica en la que se identifique la existencia de una inspiracién
extranjera, cualquiera que sea el medlio empleado, constituye una modali-
dad del crimen contra la seguridad exterior del pafs, puesto que repre-
senta en réalidad un atentado contra su personalidad internacional y su
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independencia. Este crimen, cualquiera que sea la condicién del agente
es de la competencia de la Justicia Militar por definicién establecida en
el precepto constitucional”. El relator hizo suya la conclusién propuesta,
que fué aprobada, tras una discusion en el curso de la cual los temores
aludidos contra la seguridad del Estado recibieron un nombre: Rusia.
A mi entender Gomes Carneiro concreté muy acertadamente los inte-
reses juridicos en cuya proteccién debe concentrarse la lev penal. pres-
cindiendo, claro estd, de los reparos que pueden oponerse a la termino-
logfa misma, tan difundida, de delitos contra la seguridad exterior del
Estado. A mi juicio, y en el campo juridico penal, la tutela debe concen-
trarse no tanto en la ideologia misma a combatir con otros medios mas
adecuados que la pena, como en el terreno tan certeramente sefialado por
nuestros colegas bhrasilenos.

El I Congreso de Derecho penal militar brasileio es un colosal es-
fuerzo que no caerd en el vacio. El Derecho penal militar no es un de-
recho de un grupo, de un Estado dentro del Estado, sino que forma par-
te de la totalidad del ordenamiento juridico v afecta a todos los ciuda-
danos por igual en cuanto protege el instrumento visible de la po-
tencia fisica del Estado, la que debe servir para salvar las crisis de des-
composicion por las que toda comunidad alguna vez atraviesa. el que
debe defender el derecho de esa comunidad a tener su puesto al =ol, a
no ser sojuzgada v explotada por otros paises mediante la fuerza. ElI
Derecho penal militar no es un “derecho de los militares”, v por ello
es justo que se le dispense una mayor atencién por los juristas. Tam-
bién Espafia se ha unido al movimiento de renovado estudio de los pro-
blemas que plantea el Derecho penal militar y el derecho de la guerra,
contribuyendo, en la medida de sus posibilidades, al creciente progreso
del predominio del Derecho: inter armas non silent leges—Josf. Marfa
RobpRriGUEZ DEVESA.

IT Congresso Internazionale di Diritto penale militare indetto
da “Qazzetting Forense” di Padova in collaborazione con gli
Ordini Forensi di Verona. (Varias publicaciones.)

En la seccion informativa de la RevisTa se da cuenta del desarrollo
y votos formulados en el Congreso de Verona (9-11 de mayo de 1959),
de cuya denominacién de “internacional” -—que lo fué por la asistencia
de representaciones do otros pafses— prescindiremos, para no introducir
la confusion con los que celebra la Sociedad internacional de Derecho
penal militar y Derecho de la guerra. Creemos, sin embargo, que ha de
tener interés para nuestros lectores el conocer la relacién de los tra-
bajos publicados con motivo del Congreso, que, en un total de diecinueve,
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han Negado a nuestras manos por conductu del General Auditor lopez
Fando y del Letrado Fernandez Serrano. Las ponencias son las si-
guientes:

— Dr. L.uigi Bianchi D’Espinosa. Consejero de Casacion: Codice
penale militare integrale. Parte generale. 32 pags.

— Dr. Saverio Malizia, Viceprocurador militar de la Republica:
Codice penale militare. Criteri informatori della parte speciale di
pace. 56 pags. Ademas: [ problemi della Giustizia Militure. 32 pa-
ginas.

—. Dr. Pierr Nicola Pantano: Codice penale integrale. La parte
speciale della legge penale militarc di guerra. 16 pags.

f.ax comunicaciones enviadas son:

— Dr. Stefano Attardi. Magistrado militar: Kl perdono condizio-
nale per i militari. 16 pags.

~— Avv. Bruno Cavalieri: L’istigazione a reato in un codice pe-
nale militare integrale. 10 pags.

— Avv. Gregorio Luigi Cavalla: Note di un penalista. Sobre el
tema: Codice penale militare integrale. 11 pags.

— Dr. Renato Maggiore: Codice penale militare integrale. 8 pi-
Binas.

— Ten. Generale Q. M. r. z,, Humberto Meranghini: Barlumni d
integrazione dei Codice penali militari. 11 pags.

— Dr. Arrigo Mirabella. Procurador General militar retirado:
Codice penale militare complementare o integrale? 27 pags.

— Dr. Antonino Raneri: Codice penale militare integrale. & pa-
ginas.

— Dr. Orazio Romano: Misure di sicurezza. 11 pags.

— Dr. Roberto Sessolo: Sui cosidetti “reati militarizzati”. 7 pa-
ginas.

Las actas de las Sesiones y lista de congresistas (figuran 166 inscri-
tos ademas de numerosas adhesiones), se recogen en cinco fasciculos.

L.amentamos que el espacio disponible no permita una cuenta mas
detallada de, al menos, parte de estos trabajos, en los que se ha abor-
dado un tema de tanta trascendencia para el problema de la Codificacién
del Derecho Penal militar—J. M* R. D.

Goues Carxriro (Mario Tibdrcio) : Hstudor de Diveito Penal Mi-
litar. Rio de Janeiro, 1959. 181 phgs.

El Ministro y Juez en reserva del Superior Tribunal Militar del Bra-
sil, Gomes Carneiro, alta autoridad en materia de Derecho penal militar
por su preparacién, experiencla e independencia de criterio, y segura-
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mente el mas tenaz v apasionado cultivador de la especialidad, retine
en este volumen su aportacién a los trabajos del I Congreso de Derecho
Penal Militar celebrado en Rio de Janeiro en junio de 1958.

Tres indicaciones. seis tesis v tres pareceres constituven el conte-
nido doctrinal del volumen, sazonados —dada la diversa suerte que co-
rrieron en las deliberaciones de las Comisiones o en las votaciones de las
sesiones plenarias— con vehementes comentarios personales del autor
y todo el ardor combativo a que nos tiene acostumbrados el eminente
maestro.

Las indicaciones o propuestas constituyen sugerencias hechas al Con-
greso sobre la conveniencia de interesar la elaboracién de un Estatuto de
la Magistratura de la Nacion sobre un Anteproyecto de Ley de disciplina
judicial militar v. en fin, sobre la oportunidad de la realizacién de actos
conmemorativos del primer centenario del “Provecto de Cédigo Crimi-
nal Militar” del Auditor de guerra José Antonio de Magalhaes Castro.

T.as tesic presentadas versaron sobre La Composicidn del Superior
Tribunal Militar en la Constitucion de 1946, tema que ya habia sido objeto
de una publicacion del mismo autor. de la que dimos noticia en el nu-
mero 6 (pag. 128) de esta REevisTa, Disciplina judicial militar, para la que
se ofrecia incluso un provecto de texto articulado, que constituiria un
capftulo a incluir en el Cddigo de Justicia Militar; Formacién de la re-
serva de la Justicia Militar. tema en el que el Ministro Gomes Carneiro
goza de la experiencia de haber sido director del Curso de Fmergencia
para la formacién de la Reserva de la justicia militar. en 1945, v que
traté igualmente en publicacién de la que también dimos cuenta en esta
REvisTA (num. 2, pags. 141): El concepto de '“assemelhado™ establecido
en preceplo constitucional y sus corolarios logicos y juridicos. que co-
rresponde a aquellos individuos que no perteneciendo a la clase militar
de los combatientes, ejercen funciones de caricter civil o militar espe-
cificadas en leves o reglamentos a bordo de navios de guerra o en esta-
blecimientos de naturaleza militar v sujetos por ello a los preceptos de
subordinaciéon y disciplina; El! Derecho disciplinario militar. Su concepto
y su codificacion. tesis en la que se sostiene 1a naturaleza penal del Dere-
cho disciplinario. postura en la que abund6 més tarde su autor en la ponen-
cia presentada al Congreso Internacional de Derecho Penal Militar v
Derecho de la Guerra, celebrado en Bruselas en mayo del presente afo,
v cuya traduccién puede encontrarse en el presente nimero de esta Rrvis-
TA (Pag. 75, y E!l crimen politico y la jurisdiccién militar.

Por fin. los pareceres constituyen informes en relacién a tesis de
otros autores de las que le correspondié ser relator. Versan estos pare-
ceres sobre: Concepto de “presencia del enemigo™; Estudio de los regla-
mentos disciplinarios para las Fuerzas Armadas. v Delito militar y trans-
gresion  disciplinaria.

Aunque por la razén de ser todos estos trabajos presentados a un
Congreso de caracter nacional, los temas debatidos se encuadran en el
marco del Derecho constitucional y positivo del Brasil, los puntos
de vista en ellos sustentados tienen una vigencia general v constituyen
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una toma de posicion ante problemas comunes u todos los derechos
militares de las diferentes naciones, lo que hace que de la obra, con-
cienzudamente fundada y abiertamente polémica, trascienda un interés
cientifico de alto nivel aprovechable para todos—Epuarpo b N6 Louls.

Auxor (Herbert): Grundriss des Wehrstrafrecht. (Compendio de
DPerecho Penal Militar). Munich ¥ Berlin, C. H. Beck’sche Ver-
Iagshmehhandlung, 1958, XTI 4 239 pags.

Apenas aparecida la ley penal militar de 30 de marzo de 1957 ha sur-
gido en Alemania el gran comentario de Dreher, Lackner y Schwalm (1),
el de Rittau (2) v. en el mismo afio 1958, la obra doctrinal v sistema-
tica de Arndt, a la que ahora nos vamos a referir, reveldndose asi la
preparacion v preocupacién de los juristas por las normas juridicas que
han de regir el naciente Ejército aleméan.

Divide Arndt la materia en: Introduccién, Parte general v Parte espe-
cial. terminando con un indice de concordancia con el anterior Cddigo
penal militar v un indice de materias. La Introduccién comprende: Con-
cepto del Derecho penal militar (pags. 15 y sigs.), Historia (pags. 19 y si-
guientex), Relaciones del Derecho penal comiin v el Derecho disciplina-
rio (pag. 21 v Definiciones. La Parte general se divide en cuatro capi-
tulos. a suber: Ambito personal, espacial y temporal de validez (pags. 4!
V siguientes), La accién punible (pags. 47 y sigs.), Formas de aparicion
(paginas 106 v sigs.) y Penas (pigs. 119 y sigs). La parte especial se
divide en otros cuatro capitulos (pags. 134 v sigs.) siguiendo el orden
legal.

Para el autor (pag. 17) Derecho militar es el Derecho interno re-
lativo al orden de la comunidad castrense. Dentro de él pueden dis-
tinguirse el Derecho constitucional militar, Derecho administrativo mi-
litar, Derecho privado militar, Derecho penal militar en sentido amplio
o Derecho de defensa militar, al que pertenecen el Derecho penal mili-
tar en sentido estricto —el cual presupone la pertenencia del autor al
ejército federal, ¥y por ello puede llamarse Derecho penal del soldado—
v todos los preceptos referentes a la protecciéon de la defensa del pais
(aunque estén en el Cddigo penal o leves no militares) y, finalmente.
el Derecho de la guerra, porque la conducci6én de la guerra bhajo normas
juridicas influye en el Derecho interno, v estas normas cuando son de
tipo general forman parte integrante del Derecho aleman con arreglo

(1) DREHER, LACKNER V ScHwaLM: Wehrstrafgesetz Kommentar. 1958,
recensién en nim. 7, pags. 139 y sigs. de la Revista, donde, por cierto, a
causa de un error indisculpable, se atribuve el comentario al § 2 de la
ley a LACRNER, siendo asf que es debido a DRrEuHER, por lo que rogamos al
lector que haga la oportuna rectificacion.

(21 Véase: Revista Espaforna ne DEReCHo MiIuiTar. nim. 7. pags. 141 ¥
siguientes.
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al aticulo 25 de la Ley fundamental (Constitucién). La ciencia del De-
recho militar es parte, por un lado, de la ciencia militar y, por otro,
e la ciencia del Derecho. El Derecho penal militar (p4dg. 18) es “una par-
te del Derecho penal, es decir, aguella parte del ordenamiento juridico
que a causa de un proceder contra los intereses de las Fuerzas armadas
impone, como consecuencias del injusto, penas criminales y medidas de
seguridad”. El Derecho penal militar sirve al mantenimiento de la dis-
ciplina v con ello al aseguramiento de la potencia de combate del Ejér-
cito federal. Este pensamiento se ha de tener en cuenta siempre en la
interpretacién y aplicacién del Derecho penal militar. EI mantenimiento
«e la disciplina en las tropas se acostumbra a asegurar en todos los Esta-
dos con medios duros vy, por ello, “no puede considerarse inhumano, ni
como terror”. Pero hay limites que tienen que observarse incluso en
épocas de necesidad: “Los principios generales de la justicia son inalie-
nables e inviolables™. Por ejemplo, la orden de fusilar a todo desertor sin
proceso previo no puede nunca tener eficacia juridica porque estd en
contradiccién con la moral y el Derecho de todos los paises civilizados
{pagina 19). El Derecho penal militar es Derecho penal especial para los
soldados v quienes estén equiparados a ellos. La consecuencia es que
en todo lo que no sea especifico rige el Derecho comin. No hay, por
ejemplo. las anteriores restricciones a la aplicacién de la legitima defensa
contra un superior, basadas en la opinién de que los preceptos de la
parte general del Cédigo penal estaban subordinados a las exigencias
reales o supuestas de la disciplina. El sistema actual es también, segiin
el autor, el de muchos otros Estados, entre ellos Bélgica, Francia, Gran
Bretafia, Italia v Suiza (pags. 31). El Derecho penal disciplinario es De-
recho penal en sentido amplio y se distingue del Derecho penal militar
en la ausencia de tipos legales firmemente circunscritos (pag. 32). Al tra-
tar de las definiciones (p4ags. 36 y sigs.) hace notar que los delitos con-
tenidos en el § 48 (3) es dudoso st son o no hechos punibles militares,
pero que no podrian aplicarse las penas del Cédigo penal comiin de no
mediar tal paragrafo, porque “los soldados no son funcionarios™.

Los conceptos juridicopenales comunes de la parte general. verbi-
gracia, tipicidad, antijuricidad, etc., se han de interpretar v aplicar, a
juicio de Arndt, lo mismo que en el Derecho ordinario, si blen teniendo
presente que en determinadas circunstancias puede haber una variacién
por causa de las especialidades del cfrculo de deberes militares (piag. 37).
En el concepto del delito militar se atiene, por lo tanto, a las concep-
ciones dominantes en la clencia jurfdica penal actual, segin la que el
delito (= accién punible) es la accién antijuridica v culpable que pro-
cede contra una lev penal, conteniendo la culpabilidad el tipo “subjetivo”
por contraposicién al suceder externo que es el tipo “objetivo”, v reco-
nociéndose —como resultado de investigaciones recientes— la presencia
tanto de elementos subjetivos del injusto como de elementos subjetivos

(3) Véase: Revist4 EspaSoLs pr DerecHo MiLitar, num. 7. pags. 85 y
sfgujentes.
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de justificacion (pag. 48). Examinar con detalle la exposicion de la teo-
ria del delito militar en la que el autor revela un conocimiento adecuado
de la situacién actual de la ciencia del Derecho, tomando posicion
en los puntos controvertidos (relacion de causalidad, comisiéon por omi-
sion, relacion entre la tipicidad v la antijuridicidad, etc.), llevaria mis
espacio del que se puede consagrar aqui en esta breve referencia. Pero
no coueremos omitir la mencién del particular empefio con que Arndt
inserta en el lugar pertinente las normas correlativas del Derecho inter-
nacional: verbigracia, entre las causas de justificaciébn cuando la con-
ducta es conforme con el Derecho de la guerra (pag. 39).

El libro de Arndt, dentro de los lfmites que se ha trazado. constituve
una exposicion magistral por su concisién, claridad ¥ profundos conoci-
mientos que delata, siendo muyv recomendable su lectura a cuantos se
interesan por el problema de la elaboracion cientifica del Derecho mili-
tar, aunque. como es natural, haya que hacer reservas respecto a aque-
llas posiciones (ue respondiendo al Derecho aleméin no tienen la misma
hase juridico-positiva en nuestro ordenamiento juridico—J. M* R. D.

Pastor Riprviio (José Antonio): La proteccion a la poblacion ¢i-
vil en tiempo de guerra, Universidad de Zaragoza, 1959, 318
paginas.

Este volumen es ¢l primero de una serie de cuatro que sobre el de-
recho humanitario bélico anuncia la Catedra "General Palafox”™ en unién
del Seminario de Estudios Internacionales “Jordéan de Ass6”, ambos de
la Universidad de Zaragoza. con el que da una vez mas muestra del
interés que dedica al fenémeno de la guerra y a las normas juridicas
con é] relacionadas, bajo el entusiasta impulso vy la docta direccion del
Catedratico de Derecho internacional de la Facultad de Derecho de dicha
Universidad. profesor Garcia Arias, que personalmente contribuird, se-
gun se indica, con uno de los volimenes de la serfe, aun en preparacion:
el dedicado a La prohibicion de medios bélicos inhumanos.

El concepto y naturaleza del Derecho humanitario bélico quedaron
definidos por el propio autor del volumen que ahora nos ocupa, en las
paginas de este REvVISTA, Y ello nos releva de insistir sobre este punto,
pero si ha de destacarse que es un Derecho en plena evolucién y des-
arrollo, al que dedican su atencién y estudio clentfficos y especialistas,
fildntropos y religiosos de todas las confesiones.

Tiene en este aspecto la coleccibn que se inicia, la importancia de
ser la mas considerable aportacién espafiola del momento actual sobre
la materia y la de aparecer como continuadora de una tradicién secular
de nuestras Universidades. Tema de extremada actualidad y de honda
raigambre, en el que se funden la caridad y el derecho para lograr la
proteccion de unos derechos humanos fundamentales.

Dentro de este marco. el volumen que hoy se nos ofrece es merecedor
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de todo elogio. Serfa en todo case presuntuoso por nuestra parte tratar
de oponer cualquier reparo. va que se trata de la tesis doctoral del autor,
que fué presentada y defendida en 7 de abril de este mismo afio, ¥ que
merecié la calificacién de sobresaliente cum laude. Por tanto, nos limi-
taremos a hacer nuestras las palabras que en el prélogo escribe el pro-
fesor Garcfa Arias: “En el estudio realizado, José Antonio Pastor Ri-
druejo se ha mostrado brillantemente digno de la altura v del interés
del tema.”

La monografia se estructura en una introduccién v cinco partes. se-
guidas de una conclusién v de una lista bibliogrifica.

En la introduccién se justifica el tema v se expone el plan de la obra.
Los epigrafes de las cinco partes son las sigulentes: I. Exposicion histé-
rica del trato sufrido en las guerras por la poblacién civil. 1. La pro-
teccion a la poblacion civil en la doctrina clasica. 11I. Ta proteccién a
la poblacion civil en los Convenios de Derecho de guerra anteriores a
1949, TV, E1 IV Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccién de personas civiles en tiempo de guerra. V. El Proyvecto de
Reglas para limitar los riesgos que corre la poblacién en tiempo de gue-
rra. La conclusion encierra un fondo realista. pero optimista. L.a hiblio-
grafia estd muy acertadamente seleccionada v puesta al dia.

El mas vivo interés de la obra se centra, como es natural, en el
capitulo o parte V, va que el proyecto de reglas que en él se examina
—elaboracion del Comité Internacional de la Cruz Roja y sometido a la
XIX Conferencia Internacional de la Cruz Roja reunida en Nueva Delhi
en 1957— se encuentra en la actualidad en poder de los Gobiernos, paso
decisivo para una nueva redaccién que pudiera servir de base a un bho-
rrador o anteproyecto de convenio internacional a someter a una Con-
ferencia diplomdtica. o para una desviacion hacia una via muerta. En
este capftulo realiza Pastor Ridruejo un andlisis detenido de las Reglas.
con un acusado sentido jurfdico. Ello le conduce a proponer un nuevo
texto. empresa arriesgada a no dudar, pero no fruto de la impremedi-
tacién o la audacia. va que sus puntos de vista estdn sélidamente razo-
nados. Y estas razones, se compartan o no, serdn siempre dignas de
tenerse en cuenta v son hoyv de indudable oportunidad, dado el estado
actual de la cuestion, en que precisamente se interesa de los Gobfernos
sugerencias y apoyos que permitan transformar el Provecto en norma de
derecho positivo.—E. pE N. L.

Garcis Arwas (Taixy : Les formes nouvelles de la guerre. Etudes des
phénomenes de la guerre psichologique. 2. A. E. G. . Mont-
pellier. 1959, 27 pégs.

El folleto del que damos noticia, nimero segundo de una serie dedi-

cada al estudio de los fenémenos de la guerra psicolégica, recoge el texto
de una conferencia que el Catedritico espaiol v director de la Catedra
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“~General Palafox”, de la Universidad de Zaragoza, profesor Garcia Arias,
pronuncié el 28 de abril del presente ano 1959 en la Escuela Militar de
Administracién de Montpellier.

La clara oposicién entre guerra y paz, el antagonismo de ambos con-
-ceptos, que era tradicionalmente admitido, ha sufrido indudablemente
una evolucién. Conceptos relativos capaces de difuminarse e interpe-
netrarse, se ha llegado a considerar la posibilidad de un estado inter-
medio. Esto es lo que hoy se conoce por guerra fria. Pero este concepto
negativo v peligroso ha tenido también que ser ahandonado por el riesgo
de que se desencadenara una guerra caliente, una verdadera guerra de-
vastadora que seria, ante el choque de las dos superpotencias enemigas,
una guerra de exterminio. Mas como la situacién de hostilidad perma-
nece v las diferencias radicales y sustanciales de las dos superpotencias
no han desaparecido, se buscan otras férmulas que no entrafien el pe-
ligro de choque armado, pero que puedan aportar la victoria. Entre es-
tas nuevas formas aparece la guerra psicolégica.

Es la guerra psicolégica la forma mdés reciente de guerra global y
persigue el sometimiento del enemigo a la voluntad del vencedor, utili-
‘zando medios no militares, sino politicos ¥y econémicos. La desmoraliza-
cidn, la desunién, el aislamiento y la subversion son métodos eficaces
en esta guerra. No cabe duda que una de las partes hoy en pugna goza
de dos ventajas considerables: el monopolio de la propaganda cuando
estd en el poder, v la accion a través de un partido nacional cuando esti
en la oposiciébn o no controla el poder.

En esta guerra psicolégica las democracias occidentales se encuen-
tran en inferioridad, pues por sus propios principios no pueden utilizar
tales metédos, y esta inferioridad ha sido considerada y puesta de relieve
por numerosos autores. Walter Lippmann estimaba que el consentimiento
del pueblo habrfa de otorgar la posibilidad de adoptar medidas radicales que
restablezcan gobiernos con autoridad suficiente para ejercer sus funcio-
nes. Y esto, como también sefialaba, ser4 més ficil de conseguir en los
pueblos de tradiciones arraigadas, en los que un largo pasado histérico
forjo principios de direccién.—E. pE N. L.

Diaz ve Vrurecas (General): La guerra revolucionaria. Ediciones
“Europa™. Madrid, 1939, 369 pags.

Sobre un tema de tan apasionante interés v de actualidad tan viva
‘como son las nuevas formas de guerra derivadas de la presencia de dos
bloques radicalmente antagénicos y tan poderosamente armados que
se encuentran en la imposibilidad de dirimir su diferencia por los medios
clasicos de guerra, ya que desembocarfan en un cataclismo universal, la
pluma autorizada del General Dfaz de Villegas nos ofrece un enjundioso
volumen en el que no faltan graficos y grabados y en el que se vuelcan
muchos datos interesantes obtenidos de primera mano v en ocasiones
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inéditos por haber sido recogidos directa y personalmente por el autor,
que hasta ahora no los habia dado a la publicidad.

Tras una breve introduccién, en la que se expone que la finalidad
del libro es poner de manifiesto los métodos del adversario, iniciar a todos
en lo que es la guerra revolucionaria, en su tratamiento ¥ en la posi-
bilidad de sofocarla. sigue un primer capitulo dedicado a la guerra
<lasica. v a distinguir lo variable en la guerra, que son las armas, v lo
inmutable v constante. que son los principios validos ayer, como hoy y
manana. En el capitulo Il encontramos ya la guerra revolucionaria co-
rrespondiente a un nuevo concepto del mundo, el comunista. El capitu-
lo Il estudia la filosoffa y fisiologia de la revoluci6n. La revolucién es
demasiado compleja para que pueda surgir por s{ misma. Jaméas es es-
pontanea. Tiene una técnica y se prepara, se organiza y se desencadena.
Por ello mismo puecde abortarse o vencerse. Asi se plantea el dilema re-
volueién o contrarrevolucién.

El capitulo IV se dedica a la guerra revolucionaria en la historia, desde
la revolucién rusa a la mds reciente en Irdn, China, Indochina, Africa y
América. El caso concreto de la guerra de Espafia merece, naturalmente,
un capitulo especial, el V.

Dos capftulos, el VI v el VII, se ocupan de las dos facetas de la gue-
rra revolucionaria. En e] primero se estudia el ataque; en el segundo, la
defensa. Y el arma nueva o al menos el arma que adquiere en la guerra
revolucionaria un papel importantisimo, el arma psicol6gica, es objeto del
capitulo VIII, que se completa en el IX con el examen de los Servicios
psicolégicos en el Ejército.

Una “Conclusién” y una lista bibliogrifica cierran este interesante vo-
lumen. que se abre con un prélogo del Contralmirante Carrero Blanco.—
E. pr N. L.

Goruwrrzer (Helmut): Die Christen und die Atomaraffen (Los
cristianos v lag armas atémicas). Munich, Chr. Kaiser Verlay,
1957, 50 paginas.

I.a cuestion de la guerra justa, lo mismo en la literatura medieval
que en la moderna, estd estrechamente ligada a la de los medios licitos.
Una guerra conducida con medios f{licitos no puede ser justa (pig. 18).
Ahora bien, segin Gollwitzer, hay cinco argumentos que demuestran
que las armas atémicas constituyen medios no permitidos moralmente.
En primer término, por su propia fndole, no permiten distinguir entre
comhatientes y no combatientes; las armas convencionales, desde el ha-
cha de pledra hasta las bombas de aviacién, pueden, ciertamente, utilizar-
se contra no combatientes, pero esto no deriva de su indole, sino del uso
antijuridico de ellas (pig. 22). Segundo: para la ética cristiana de la
guerra era ampliamente constitutivo el que el fin de la guerra tenfa que
ser la paz del derecho con el adversario, empleando la fuerza para obli-
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garle a desistir de sus propésitos injustos; las nuevas armas transforman.
por el contrario, el fin de la guerra haciéndolo consistir en la destrucciin
del adversario siempre (pag. 24). Tercern: afectan a las generaciones
venideras v a la vegetacion, reproche al que no escapan las llamadas hom-
has “limpias” (pag. 23). Cuarto: es imposible una guerra defensiva, tnica
en la que, a su juicio, puede participar un cristiano sin faltar a su con-
ciencia; v ello porque la defensa se viene entendiendo hasta ahora como
defensa de las personas que se encuentran detras del frente. Ya, dice, Ia
guerra aérea ha convertido todo el territorio de la patria en frente. Pero.
en el futuro, no s6lo aumentard esto en proporciones inconmensurables,
sino (ue las tropas de tierra no defenderan va la patria, sino su propia
existencia. La llamada “estructura pentémica™ trata, precisamente, de
hacer frente a la posibilidad de empleo de estas armas nuevas, sobre la
base de la inexistencia de un frente. con divisiones que se cierran sohre
si mismas (pag. 26). Finalmente, anade, una guerra futura entre adver-
sarios dotados de un potencial atémico equivalente (pag. 27). conducira,
no s6lo a la destruccion del adversario, sino a la autodestruccién: no solo
planteara el problema del matar, sino el de suicidarse. En la pag. 43, por
nota, recoge las palabras de S. S. Pio XII en 19 de octubre de 1953 a lox
médicos militares, v en 30 de septiembre de 1954 al Congreso médico mun-
dial. condenando el empleo (e las armas atémicas—J. M2* R. D,

Trias vE Bes (José Maria) v YaNeras Messia (José Maria der:
Aspectos juridicos del empleo de armas wucleares y de la uti-
lzacion del cspacio ultraterrestre. Real Academia de Cienciax
Morales v Politicas, Madrid, 1959, 43 pégs.

La Real Academia de Ciencias Morales y Politicas celebrd el martes
24 de noviembre del presente afio 1959 su Junta inaugural del Curso
1959-60 con la lectura de los trabajos que se incluyen en esta publi-
cacion, correspondiendo al estudio de los problemas relacionados con
el empleo de las armas nucleares al catedratico Trias de Bes. v el de la
utilizacién del espacio ultraterrestre al también catedratico Yanguas
Messta.

Dada la relevante personalidad cientifica de los oradores, su toma de
posiciéon ante estos actualfsimos problemas tiene un indudable interés.
Para el profesor Trias de Bes la postura del académico coincide con el
comun sentir de las gentes sobre la materia: desde el punto de vista ju-
ridico. el empleo de las armas nucleares constituye una infraccién de
las normas fundamentales de la Moral y del Derecho de gentes; deude el
punto de vista politico, 1a posesi6én del arma equivale a poder; absoluto
si se tiene en monopolio, v en equilibrio inestable si desaparece éste. Su
opini6én es terminante en favor de la proseripcién total v absoluta de las
armas nucleares, pero no como medida previa a negoclaciones diploma-
ticas, sino como resultado de éstas, después de acordar la prohibicién de
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fabricarlas y usarlas y de imponer una efectiva vigilancia e inspeccion
internacional. Sin embargo, reconoce que en el terreno positivo se ha
adelantado bhien poco en este camino.

En cuanto al profesor Yanguas Messia. que hace seguir su trabajo de
una pequeta lista bibliogrifica, también sienta algunas afirmaciones in-
teresantes. El espacio césmico —nos dice— no estd ni puede estar sujeto
a la soberania parcelada de los Estados subyacentes. Por otra parte,
también nos responde a la pregunta de si la luna v los planetas en gene-
ral son o no susceptibles de que sobre ellos ejerza un Estado soberania
territorial; o, en otros términos, si son res nullius a disposicion del pri-
mer ocupante. 0 cosa comun abierta a todos, optando, sin vacilacion, por
lo segundo. La luna y los planetas, a su parecer. no pueden ser objeto
de apropiacion ni de soberania. Asi, por otra parte. lo declaré también
la Comision de la O. N. U, instituida a tales fines, en su informe de 14
de julio del presente afio 1959.—E bpe N. L.

Annuaire de A0 A0 4, 1958, niim, 2% Mouton & €'o. La Haya.
302 paginas.

El Anuario de la Asociacion de Auditores y Antiguos duditores de la
Academia de Derecho Internacional de La Hava recoge en sus paginas
no sélo algunos trabajos de miembros de la Asociacion, sino el texto de
las Conferencias pronunciadas con ocasion del IX Congreso que celebra-
ron en Grecia.

Solo una parte de dichos trabajos » conferencias ofrece, para nos-
otros, un interés directo, ya que en otros se contemplan y estudian
cuestiones de politica internacional y derecho internacional publico o
privado.

Los temas que caen dentro del campo relacionado con nuestra espe-
cialidad son los siguientes:

— Le procés de Nuremberg et le droit international, por A. Cha-
lofour, juez del Tribunal Civil de Dunkerque (p4ags. 26-37).

— The Tokio war crimes trials, por Broadus Mcafee, Coronel
de U. §. A. (pags. 39-49).

— Un nouvel aspect du probléme de la double nationalité: ln
Loi espagnole du 15 juillet 1954, por Gabriel Garcfa Cantero, juez
de 1+ Instancia (pégs. 50-58).

— Le Comité International de la Croiz- Rouge et la proteccidn
des populations civiles en temps de guerre, por H. Coursier, miem-
bro de los Servicios Juridicos del C. 1. C. R. (pigs. 132-144).

— La Croiz-Rouge et les Nationes Unies, por Walter Schatzel,
profesor de la Universidad de Bonn (pags. 166-176).
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— Les nowvelles tendances du droit humanitaire de la guerre.
por Ivan Mrazek (pags. 184-191).

— Problems of collective security. por Hans Kelsen, profesor de
la Universidad de California (pags. 200-211).

Como por sus titulos se advierte, los articulos se encuentran en
lengua francesa o inglesa, por ser ambos idiomas los oficiales de la Aso-
ciacibn—E. pE N. L.

Annuaire de PA. A0 1 1959, nim. 29, Mouton & Co. La Hava.
247 paginas.

En el {Anuario de la Asociacion de Auditores y Antiguos Auditores
de la Academia de Derecho Internacional de T.a Hava, correspondiente
a 1959, se contienen escasos articulos cjue se relacionen con el Derecho
Militar, aun en su mas amplia acepci6n.

Ello no obstante, damos noticia de la aparicién de este nuevo volu-
men, cuidadosamente editado y seleccionado en sus trabajos por un
Comité de redaccién, presidido por el profesor Constantopoulos, ¥ del
que forman parte dos espafioles: el profesor Garcia Arias v Marcelino
Oreja, actuando como secretario de redaccién para la lengua francesa
Mlle Simone Dreifus, v para la inglesa C. d’Oliver Farran.

En é1 podemos encontrar, entre otros. los sigulentes trabajos:

~— Des crimes contre les biens culturels. por S. E. Nahlik (pé-
ginas 14-27).

— Le statut international des détroits de la Mer Baltique. por
W. Morawiecki (pags. 159-171).

— Passage rights through maritime canals. por C. A’Oliver Fa-
rran, de la Universidad de Khartum (pigs. 172-182).

— Astronautical Law. por De Rode-Verschoor, de la Universi-
datl de Utrech (pags. 190-195) —E. pr N. L.

La Guerra de la Independencia Espaiiola y lox Sitios de Zaragoza.
Publicacién de la Catedra “Gleneral Palafox’ de Culturan Mi-
litar. “Historia de 1a Guerra”. vol. 1. Zaragoza, 1938, 636 pags.

La Catedra “General Palafox”, de la Universidad de Zaragoza, comen-
26 en el pasado afio de 1958 su segundo ciclo de conferencias. dedicado
a la historia de la guerra. El hecho de conmemorarse en dicho afio el CL
aniversario de los sitios de la Inmortal Ciudad, obligaba a recordar los
episodios locales y nacionales, de la Guerra de la Independencia. Se pro-
nunciaron agf, por Generales del Ejército v Catedraticos de Univérsidad.
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diversas conferencias que han quedado recogidas en este volumen, el
sexto de los publicados por la Catedra Palafox.

Se incluye, en primer lugar, la conferencia dada por el Teniente Ge-
neral Don Santiago Amado [.6riga sobre el tema *“Palafox, General de
un Ejército, Caudillo de un pueblo”, en la que, tras una breve historia
de su vida, nos ofrece sugestivamente la figura humana del defensor
de Zaragoza, que supo ser, a un tiempo, Capitin General del Reino de
Aragén v Caudillo de la ciudad.

Don José Marfa Jover Zamora, Catedréitico de la Universidad de Va-
lencia. diserta sobre “La Guerra de la Independencia Espafiola en el
marco de las guerras europeas de Liberacién”, v superando la idea cas-
tiza v simplista de nuestra Guerra de la Independencia. pone de relieve
lo que tuvo de ocasién histérica, junto con la guerra patria rusa v la
de liberacién prusiana, para que cristalizase el “nuevo espiritu™ v el
“nuevo Estado” con punto de partida de la Historia contempordnea.

El! General Fuentes Cervera habla de “La organizacién de nuestro
Ejército en la Guerra de la Independencia” v describe con cuidada do-
cumentacién los elementos que al comienzo de la contienda componiam
el Ejéreito —fuerzas de la guardia real. infanterfa, caballeria, artillerfa.
ingenieros v milicias—, a la par que nos habla de los modos de re-
clutamiento —voluntariado. levas v quintas—, v de las reformas milita-
res que se hubieron de introducir en el curso v final de la disputa.

Don Carlos Corona Baratech, Catedratico de la Universidad de Za-
ragoza, se ocupa del “Caricter de las relaciones hispano-francesas erm
el reinado de Carlos IV", ofreciéndonos una certera visién de la politica
internacional de la época.

Fl General Alonso Alonso trata de “La téctica en los tiempos de Na-
poleén”, v analiza especialmente las causas de su fracaso en la Penfnsu-
la, entre las que no fué de menor importancia la ignorancia del Primer
Cénsul sobre el ideal religioso v nacional de los espafioles.

Don Luciano de la Calzada Rodriguez, Catedrético de la Universidad
de Murcia, conferencia sobre “La ideologfa politica en la Guerra de la In-
dependencia”, insistiendo en la rafz hispdnica como sostenedora del equi-
librio v serenidad frente a la invasién, al tiempo que resalta el carécter
contrario de sus resultados polfticos.

Habl6 e! General Méndez de Parada acerca de “El armamento en la
Guerra de la Independencia”, pasando minuciosa revista a las armas
de uno v otro bando.

Prosigue el texto con la conferencia de Don Fernando Solano Costa.
Catedritico de la Universidad de Zaragoza, sobre “La resistencia popular
en la Guerra de la Independencia: los guerrilleros™, que nos presenta al
guerrillero como continuador del “concursator” ibérico citado por los
historiadores romanos, al tiempo que habla de los rasgos humanos de tan
espafola figura.

El General Pérez-Chao v Ferndndez, en su conferencia sobre “La
artillerfa en la Guerra de la Independencia. Primero y Segundo Sitios
de Zaragoza”. nos llustra sobre episodios de la herolca Cludad.
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A continuacidn se refiere el Profesor Serrano Montalve, de la Uni-
versidad de Zaragoza, al tema de “El pueblo en la Guerra de la indepen-
dencia: la resistencia en las ciudades™, hablandonos de las distintas for-
mas de influencia popular en aquellos histéricos acontecimientos.

Cierra el capitulo de conferencias la del General Marin de Bernardo
Lasheras sobre “Los ingenieros militares en Yos Sitios de Zaragoza”, en la
que tras un breve resumen de la situacion del momento, nos cuenta lo
que la accién de los ingenieros significé en uno v otro Sitio.

Y acaba el interesante volumen con sendas crénicas de la celebra-
cién del VI curso de conferencias de la Catedra Palafox. v de la del
primer cursillo de la misma. desarrollado también en la Universidad
cesaraugustana.—ANTONIO PasTor  RIDRUEJO.

CubLLeo CaLox (Engenio): L moderna Penologia (Represion y tro-
tamiento de los delincuentex. Penax y medidax, Su ¢jecucion).
Barcelona, Bosch, vol. 1. 1958, 700 pags.

En este primer volumen, después de tratar del concepto de la Peno-
logfa concebida en un sentido amplio, comprensivo de las medidas de se-
guridad, se ocupa el ilustre maestro, utilizando una copiosa informacion,
de la naturaleza y fines de la pena v medidas de seguridad y correccién,
de la pena capital. penas corporales v penas privativas de libertad. "La
pena es la privacion o restriccion de bienes juridicos impuesta confor-
me a lev, por los o6rganos jurisdiccionales competentes, al culpable de
una infraccion penal”™ (pag. 10). Su esencia consiste en ser justa retri-
bucion del mal del delito, proporcionada a la culpabilidad del reo (pi-
gina 17). Ademas, persigue la prevenciéon, general y especial, del deli-
to (pag. 19). La idea de la intimidacion colectiva debe ser mantenida (pi-
gina 24). Hay que tener en cuenta, frente a las tesis reformadoras que
ven en la pena un medio de corregir al delincuente, la existencia de su-
jetos que o no estan necesitados de un tratamiento reeducativo o son re-
fractarios al mismo, por lo que *la actuacién reformadora seria super-
flua o ineficaz para ellos™ (pdg. 22). Las ideas clisicas sobre la proporcio-
nalidad atin conservan en gran parte su valor, pues es cierto que con-
minar e imponer igual pena a delitos de gravedad distinta incitarfa a co-
meter los mas graves, v sefialar la misma pena para todos los hechos de-
lictivos s6lo serfa eficaz para los pequefios delitos (pag. 29). A la idea de
la individualizacién de la pena en el sentido de adecuacién de ésta a la
personalidad del agente y no a la gravedad del hecho realizado, hay que
oponer una segunda reserva, a saber, la de que unicamente puede apl-
carse “a la pena como tratamiento encaminado a su reeducacién (del de-
lincuente) o como medio de proteccién soclal contra individuos inadap-
tables” (pédg. 34). Una de las manifestaciones de la individualizacién de
la pena es la llamada sentencia indeterminada (pags. 51 v sigs.), esto es,
el juez, en el momento de dictar sentencia, impone una pena o medida
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sin fijar su duracion de modo determinado (pig. 52): la indeterminacién
puede ser, como es sabido, absoluta o relativa (pag. 59). stendo esta ulti-
ma la que cuenta con mas partidarios. Cuello Calén acepta la sentencia
indeterminada, pero con una salvedad: cuando la pena se aplique “con
predominante sentido retributivo a delincuentes no necesitados de trata-
miento por ser sujetos no corrompidos ni desmoralizados. sino individuos
encajados en las normas morales Y sociales de la vida comunitaria”;
aqui la pena ha de ser fija v determinada de antemano (pag. 82). En
cuanto a las medidas de seguridad. se atiene a esta denominacién, auncque
advierte que gana terreno la idea de que es inadecuada y que seria pre-
ferible hablar de medidas de defensa social o de medidas de proteccidn,
de educacion y de tratamiento (pag. 83. nota 1); es partidario de la tesis
dualista, o de la diferenciacion, considerando que pena vy medida tienen
naturaleza diversa: la pena atiende a la culpabilidad: )a medida, a la pe-
ligrosidad del sujeto (pig. 102). Aunque se acercan mas cada dia, “no
pueden llegar a confundirse, pues la aspiracién a la realizacién de la jus-
ticia, que es esencia de la pena, impedira su completa fusién” (pag. 106).
La pena de muerte, su historia, formas de ejecucion, legislacién espafio-
la y extranjera, es estudiada con todo detenimiento (pags. 113-246). “Es
legitima cuando es merecida™ (pag. 207), aunque debe reservarse para
los més atroces delitos. La repugnancia que despierta proviene en gran
parte de la aversién que causan los medios de ejecucién que actualmente
se emplean. La disminucién de la delincuencia, especialmente de los gra-
ves crimenes violentos en algunos paises, explica y justifica su abolicién,
“mas para otros donde los delitos alcanzan cifras inquietadoras y la gran
criminalidad reviste cada dia tonos méis sombrios, no ha sonado aln esta
esta hora feliz” (pdg. 209). La pena corporal no puede admitirse (pégi-
na 252). Las penas privativas de libertad, eje de los actuales sistemas pe-
nales, son tratadas con la importancia que merecen, comenzando por sub-
rayar el respeto a la dignidad humana (pég. 258 v sigs) y a los derechos
del recluso (pag. 262 y sigs.) que deben informarlas, v los elementos fun-
damentales de todo régimen penitenciario (p4g. 265 y sigs.), dedicando
capftulos separados al problema de sus clases (pag. 278 y sigs.), evolu-
cién histérica de los sistemas (pag. 300 v sigs), arquitectura penitencia-
ria (pag. 330 y sigs.), historia de la pena de prisién en Espafia (pdg. 355
v sigs) con una indicaci6n de la literatura penitenciaria espafiola (pa-
gina 374 v sigs.), instruccién (p4g. 381 y sigs.), trabajo penitenciario (pé-
gina 408 v sigs.), régimen disciplinario (pig. 453 y sigs.), asistencia mé
dica pag. 464 y sigs.), relaciones del recluso con el mundo exterior (entre
las que incluye la llamada “visita conyugal”) (pégs. 491 y sigs.), forma-
ci6én del personal de prisiones (pig. 514 v sigs.), libertad condicional (pa-
gina 534 y sigs.), patronatos (pag. 568 v sigs.), el debate sobre las penas
cortas de prisién, las cuales estima que son todavia imprescindibles (p4-
gina 592), conflictos de la vida penitenciarla, como las evasiones. moti-
nes, suicidios ¥y huelgas del hambre (pag. 597 v sigs.)., la cuestién de si
la pena de prisi6n constituye un factor criminégeno y debe abolirse (pa-
gina. 613 v sigs.), concluvendo con la condena condicional (pig. 626 v si-
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guientes) v el sistema de prueba o probation (pég. 644 y sigs.) como siste-
ma de tratamiento en libertad.

El autor ha prescindido deliberadamente de toda mencién relativa al
Derecho penal militar. No obstante, si se parte de la base, que cada dia
me parece més indiscutible, de que éste tiene la misma naturaleza que
el Derecho comun y que su evolucién sigue fielmente a la legislacién or-
dinaria, aun cuando algo rezagada, la cuidada exposicién que hace Cuello
Calon del estado actual de nuestros conocimientos en materias tan esen-
ciales para la vida y el porvenir mismo del Derecho punitivo arroja una
fuerte luz sobre una serie de problemas fundamentales en el Derecho
castrense. Los tratadistas, v todavia mas los practicos, estan poseidos por
la imagen de un Derecho penal militar brutal, que desconoce la dignidad
humana. Tal idea ha surgido principalmente, sin duda, a consecuencia
de dos factores. Uno de ellos es la realidad, que no debe desconocerse, del
conocido aforismo inter armas silent leges, fruto de repetidas conculca-
ciones no va de las leyes de la guerra, sino de las leves mas elementales
de la humanidad, que nos ofrece la historia de los conflictos armados.
Otro, el que los juristas consagrados al Derecho comiin toman contacto
s6lo con el Derecho militar en aquellas circunstancias de emergencia en
que éste despliega su mayor severidad, y por ello tienden a reputario
como un Derecho de excepcidn a cuyo lado parecen livianas las penas or-
dinarias. Pero ni puede mantenerse aquel aforismo ni el Derecho penal
militar es un Derecho de excepcién. Ni el Unico fundamento de la pena
militar es la utilidad y la mas feroz de las intimidaciones. Lo mismo que
en el Derecho comin, hay que distinguir aqui entre sujetos capaces de
reeducacién o readaptacién al cumplimiento de sus deberes militares, y
aquellos que no necesitan tal tratamiento reformador o que son incorre-
gibles. El mismo hombre es el que alli delinque v el que delinque aqui.
También el hombre de armas demanda ser tratado con justicia. También
en el Derecho penal militar la pena ha de ser, ante todo, retribucidn jus-
ta, proporcionada al hecho realizado. Posiblemente la razén de las espe-
cialidades de las penas militares estd en que de ordinario la pena no ha
de cumplir misién reformadora alguna. Aunque la introduccion con ca-
racter general de la redencién de penas por el trabajo en el &mbito el
Derecho militar brinda nuevos puntos de vista cuyo desarrolio contradice
las viejas ideas intimidativas (ejemplificacién por el terror). No es opor-
tuno en una noticia de un libro dar mayor amplitud a estas breves indi-
caciones. Espero poder algin dfa desarrollarlas con més espacio. Quede
consignado, sin embargo, el enlace.

E! profesor Cuello Calén, penalista eximio, desde la cumbre alcanzada
en sus muchos afios de una dedicacién plena y total al estudio de los pro-
blemas penales, se manifiesta fiel a los principios tradicionales de la cien-
cia penal, “hoy dejados de lado con precipitado abandono por grandes
masas de penalistas”, como dice en el Prélogo. Lo hace después de com-
pulsar culdadosamente los datos iltimos que ofrece la criminologia, la
literatura méis moderna y un rico caudal de experiencias en el tratamien-
to de los delincuentes. El saber actual nos aleja tanto de la ingenua con-
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fianza en la “redencion” del que delinque como de los excesos del terror
que ensombrecieron épocas que blen quisiéramos dar por pasadas. En esta
ponderacién y en su sobrio v peculiar estilo estd el principal mérito de
esta obra, cuyo segundo volumen no ha de tardar en aparecer, en la ue
se acumulan la erudicién y el buen criterio, constituyendo un inaprecia-
ble instrumento de trabajo para quienquiera gque se adentre en el campo
de las penas v medidas de seguridad—J. M®* R. D.

Vox Gigrke (Julius): Widerstandrecht und Obrigkeit., Gedanken
anlisslich des Falles “Schliitter” (Derecho de resistencia v au-
toridad. Reflexiones con motivo del ecaso *Schliitter™), Stutt-
gart, Ferdinand Enke Verlag, 1936, 24 pags.

Al formarse nuevo Gobierno en la Baja Sajonia se nombré ministro
de Cultos (equivalente a nuestro Ministerio de Educacién Nacional) a
Schliitter, editor. Antes, el Rector y el Senado de la Universidad de Go-
tinga habian opuesto a su designacion la incompatibilidad del cargo con
las actividades que venia desempefiando, indicando que el honor v digni-
dad del Estado exigian se proveyera en otra persona. Cuando se hizo caso
omiso de esta advertencia, dimitieron todos los cargos de la Universidad.
Los estudiantes y la ciudad de Gotinga hicieron causa comiin con los pro-
fesores. La lucha terminé con una victoria: el Ministerio de Cultos fué
confiado a otro titular. Sobre este caso concreto se pregunta Juliug von
Gierke, profesor de Gotinga, como calificar juridicamente la actitud de
la Universidad vy, supuesto que se trate de un derecho de resistencia, si
es posible ésta frente al Estado moderno omnipotente. La cuestion le lle-
va a examinar las diferentes especies del derecho de resistencia (pura-
mente ético, revolucionario), considerando que en sentido estricto es (pa-
gina 6) “el derecho consistente en oponerse a la autoridad con indepen-
dencia de los recursos ordinarios y sin perjuicio del mantenimiento del
orden juridico existente”. La expresién “movimiento de resistencia” es
equivoca, porque puede aplicarse a cualqquler clase de resistencia (pagi-
na 10). La historia demuestra que el derecho de vesistencia tiene un lar-
go abolengo en Alemania, donde encuentra mencién expresa, por ejem-
plo, en el Juramento de Estrasburgo (841) v en la Capitular de 856 de
Carlos el Calvo. Sin embargo, con el Estado absoluto deja de reconocerse
el derecho de resistencia a los individuos y a las corporaciones. La dife-
rencia con la evolucién que las doctrinas de los monarcémacos (1) v jus-

(1) J. von GIErkE afirma que influyé eficazmente el libro de Carvi-
No titulado: Instituciones religionis Christianae (1559) v que a €& se re-
fieren tanto los monarcémacos catdlicos como los protestantes (pag. 12).
Los escritores espafioles del siglo xvi escriben, no obstante, movidos por
el peligro que para la fe cat6lica supone el principio cuius regio illius
religio (Cfr. HinososA: Influencia que tuvieron en el Derecho piblico de
su patria y singularmente en el Derecho penal los filésofos y tedlogos
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naturalistas experimentaron en Inglaterra, Francia (1) v Norteamérica
se explica porque la burguesia alemana se acostumbré desde fines del
siglo xv1, interesada s6lo por el arte ¥ por la ciencia, a dejar todo en ma-
nos (el Soherano (pig. 14). El Estado de Derecho en Alemania fué tam-
bién opuesto a reconocer un derecho de esta clase: la ley no puede nun-
ca oprimir, sino que protege: la Constitucién de Weimar no lo especifica
entre los derechos fundamentales. En la actualidad, en cambio, tiene una
base juridica en la Ly fundamental, ¥ la resistencia puede ejercitarse.
tanto activa como pasivamente. Ante todo, mediante la denegacion de
obediencia, por medio de protestas, por la dimisién temporal o definitiva
de los cargos, negando las prestaciones debidas e, incluso, por la denega-
cién del cumplimiento de los deberes generales del ciudadano. Como quie-
ra que hay un Estado de Derecho. no hay que apelar. salvo en casos ex-
traordinarios, a la violencia. Como quiera que es un Estado social, las
medidas de resistencia deben tomarse de manera que no perjudiquen a
la colectividad. La indole de la resistencia depende del tipo de la infrac-
cién que las autoridades cometan (pag. 20). Su naturaleza juridica: un
Derecho publico sui géneris fuertemente ligado a un deber. Su fundamen-
to: ante todo, el Derecho natural (pag. 23).—J. M2 R. D.

Prini-a, 8, . oJulidany: Corarrubiaz penalista. Barcelona, Bosch,
1959, (Publicacioner de la Universidad de Deusto. Vol X. Se-
rie primera), 335 pags,

Diego de Covarrubias v Leyva (1512-1557) ocupa, al decir de Schaffstein,
el primer lugar entre los juristas espafioles por lo que se refiere a su
importancia para la historia de la dogmética penal. No fué, sin embargo,
un penalista, aunque Nicolds Antonio dé noticia de un tratado suyo, De
poenis. que se ha perdido. Ante todo es teSlogo v canonista. Sus ideas
penales se encuentran esparcidas a lo largo de su Opera omnia. El P. Pe-
reda ha llevado a cabo la fmproba tarea. nunca intentada, de entresacar
v traducir con suma fidelidad y elegante estilo cuanto de relativo al De-
recho penal habfa disperso en los escritos de Covarrubias. No sélo esto.
Ha compulsado las citas, rectificando las muchas equivocadas que se en-
cuentran en la edicién de Ginebra de 1762, por é1 manejada, compul-

espaiioles, Madrid, 1890, pag. 132), y en el que pasa por mas extremado
de ellos, el P. MarIANA: De rege et regis institutione (1598), traducido en
la Biblioteca de Autores espafioles, Madrid, vol. 31, 1874, s6lo encuentro
referencias expresas a San Agustin y a Arist6teles (lib. I, capitulos V-X).
Sobre los monarcémacos protestantes, véase: TRUYOL SERRA: Ley de Dios
y ciudad de los hombres en los reformadores protestantes, en “Homenaje
» Pérez Serrano”, I (1959) pé4gs. 331-351, espec. 342 y sigs.

(1) Del modo més terminante se consagra el derecho de resistencia
en el art. 11 de la Constitucién de 24 de junio de 1793 vy, sobre todo, en

el art. 33: La resistance a loppression est la conséquence des autres
droits de 'homme,
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séndola con la de Lyon de 1584. Ha traducido las principales referencias
al Decreto, Decretales, Digesto, Cédigo. Novelas y Glosas. Ha ordenado la
materfa aproximandola no ya por el idioma, sf que también por la ila-
cién, al pensamiento del hombre moderno. Y no satisfecho con este tra-
bajo, bastante para levantar su nombre hasta el de Covarrubias en el
corazon de los estudiosos espaiioles, se ha hecho acreedor a una inmensa
gratitud abriendo cada uno de los apartados con una sintesis magistral
de las teorias sostenidas por Covarrubias encuadradas en el marco de
los que en su época escribieron sobre semejantes temas, con lo que co-
bran las ideas del famoso escritor un exacto relieve ue, lo mismo que
¢l contraste continuamente mantenido con el Derecho vigente, brinda a
su vez nuevos ohjetos de meditacién.

Los asuntos tocados por Covarrubias se distribuyen en Parte general
y Parte especial. En aquélla se reparten en diferentes capitulos la volun-
tariedad, causalidad, causas de justificacién (legitima defensa y hurto ne-
cesario), causas de exculpabilidad (miedo, ignorancia y error), causas
de inimputabilidad (locura. embriaguez, infancia y sonambulismo), ifer
criminig, participacion (mandato, ratificacién v consejo), concurso de de-
litos, personalidad de las penas, talién y obligatoriedad de la ley penal.
De los delitos en particular, aparte de la amplia referencia al homicidio
hecha en los primeros capitulos, se dedican otros a la blasfemia, perju-
rio, uxoricidio, aborto y mutilacién, injuria verbal, delitos contra la pro-
piedad (hurto. empleo indebido de lo prestado, hurto de cosas minimas,
cosa encontradal y falsificacién de moneda. Dos apéndices sobre el de-
recho de asilo ¥ cartas requisitorias terminan el nutrido volumen.

Una cuenta detallada es imposible por la extensién, la variedad de
cuestiones, la riqueza de la argumentacién. Las noticias antes dadas en
esta RevisTa (1) sobre las primicias que el P. Pereda ha anticipado a la
publicacién de su libro son pélido reflejo de lo que contiene. Pero no pue-
do sustraerme a decir alguna cosa en cuanto a la actualidad de un au-
tor, como Covarrubias, que pertenece al siglo xvi. Es notorio que nuestros
teélogos y canonistas, cuando escriben sobre el Derecho penal, estin em-
bargados por preocupaciones morales, por la valoracién ética de las con-
ductas castigadas por la ley, tomada ésta, ciertamente, en sentido mais
amplio que el actual. También que estas preocupaciones les llevan a dis-
tinguir, subdistinguir y matizar su opinién en una serie de casos. La
consagracién del principio de legalidad parecié aportar una solucion a
todos estos problemas, vy el siglo xi1x volvié las espaldas al prolijo esfuer-
zo intelectual de las centurias anteriores. Se rompi6, aparentemente, la
continuidad en la evolucién histérica. Los Cédigos, expresion historica
del ius, pasan a constituir la base de toda elucubracién. La fe en el De-
recho positivo, en que el Derecho es sélo el Derecho positivo, y que lo
que hay fuera de él ya no es Derecho, sino fillosoffa o criminologia., ha
sufrido, sin embargo, en los ultimos decenios un rudo embate. Se ha ad-
vertido que la ley es una garantia p{xramente mecénica, que el Estado de

(1) RepM, numeros 4 (pags. 125 v sig) v 6 (pags. 154 v sig.).
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Derecho es una féormula que en si no dice nada. La ley puede ser vehicu-
lo que lleve al hombre sometido a ella el horror y la destruccion fisica
v moral: puede ser inicua. La ley puede ser ajena a la realidad (iesos
preceptos penales que nunca encuentran motivo para su aplicacion!).
Cuando nos percatamos de esto por la fuerza de tristes experiencias re-
cientes, se nos hace preciso reconducir las garantias legales a sus justos
limites. Un ordenamiento penal no es, pongo por caso, liberal (1) por la
mera aceptacion de estas garantias formales. Siempre y por debajo de
toda féormula discurre el manantial de donde toma el Derecho su justi-
cia: la valoracion moral de las conductas humanas. La conducta y su va-
loracién son los dos pilares sobre los que el Derecho se construye. Kl
Derecho es, basicamente, la opcién por un criterio de conducta. Aqui es
donde volvemos a encontrarnos, cerrando distancias en el tiempo. con
Covarrubias. Para él y para los moralistas de su época el transito de la
Moral al Derecho es fluyente. Por eso surgen al compas de los problemas
teolégicos los problemas juridicos. Por eso sus opiniones siguen siendo
utiles. Porque la naturaleza esencial del hombre es la misma, como con-
firma la moderna antropologia. El que determinadas tesis y tipos de ar-
gumentacion no sean hoy aceptables por haberse enriquecido nuestra
conciencia historica, no resta importancia al hecho fundamental de que
la actitud primaria del jurista es una valoracién de conductas. .o que
implica un conocimiento factico de las conductas que se trata de valo-
rar. La aproximacién a la realidad no cabe, empero, con esquemas aprio-
risticos. l.a realidad es multiforme. Los casos son muy diferentes. Henox
agui ante la justificacién de los agudos analisis postescolésticos. Los Co-
digos petrifican una etapa de] saber humano sobre el comportamiento
criminal. Mas, por ello mismo, estdn préximos a la etapa del Derecho co-
mun de tal manera que el sentido de muchos preceptos y peculiaridades
no se alcanza sin la lectura de los escritores anteriores. No hubo una ver-
dadera ruptura histérica. Las conductas que se recogieron y castigaron
en los Codigos penales espaiioles del siglo x1x son, en méis de una oca-
sion. fruto de la penetracién en la realidad de los potentes cerebros de
nuestros clisicos. El libro del P. Pereda, al poner ante nuestro ojos a
quien alcanz6 la mayor reputacién fuera de Espafa, viene a demostrar
este aserto. No sélo la radicacion del delito en la voluntariedad, vigente
hoy, sino muchos otros preceptos del Derecho punitivo actual arrancan
de otros siglos. Zona oscura que ilumina el sabio jesufta con esta obra;
una verdadera incitacién toda ella—J. M* R. D.

(D Por ‘esto entiendo es inexacta la afirmacién de Sainz CANTERO:
La influencia de las ideas politicas en las ideas penales, Granada, 1959,

pégina 7, quien sostiene que el principio de legalidad es “suficiente para
tenir de liberales los ordenamientos peri6dicos™.
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Homenaje a D). Nicolds Pérex Serrano. Tomo 1, X1 4- 614 péags.
Tomo 11, 742 pigs. Instituto Editorial Reus. Madrid, 1959,

Precedidas de un sentido ofrecimiento del Decano de la Facultad de
Derecho e la Universidad Central, se retinen en estos dos volimenes
cuarenta ) cuatro monografias dedicadas al Excmo. Sr. D. Nicolas Pérez
Serrano, con ocasion de celebrar sus bodas de plata con la Cdtedra, “co-
mo ofrenda que cuarenta vy cinco hombres de ciencia, sus compafieros,
quieren poner en manos del insigne maestro, fervorosamente, con men-
saje de afecto”.

Es evidente que la extensién y numero de los trabajos monograficos
en cuestion, como la misma variedad de sus temas, que abarcan casi to-
do el catdlogo de las distintas ramas juridicas, hacen poco menos que im-
posible el dar cumplida referencia, ni aun sucinta, de todos vy cada uno
de ellos, por 1o que habremos de limitarnos a la simple cita que pueda
servir de orientacién a quien se interese por un tema determinado, re-
saltando quizas aquellos que, por razén de su contenido, puedan signifi-
car un interés més general de acuerdo con la especializacion de la RE-
vIsTA, v sin que ello implique, claro estd, julcio alguno valorativo distin-
to del dicho.

Para poner de manifiesto la apuntada variedad tematica baste decir
que el conjunto de los dos volumenes viene dividido en nueve aparta-
(dos, cuyas rubricas van desde “Derecho romano e Historia del Dere-
cho” (I) hasta “Derecho laboral” (IX), comprendiendo Filosoffa del De-
recho, Derecho privado, internacional, politico, constitucional, adminis-
trativo, penal, procesal, Hacifenda y Economia; “encasillado”™ que, por
otra parte, no ha de tomarse en sentido rigido, bien porque ciertos tra-
bajos exceden por su contenido y caracter al marco en que se les situa,
bien, en otros casos, porque sean susceptibles de colocacién simultinea
en mas de uno de aquellos apartados.

El tomo I se inicia con un trabajo, general y metodoldgico, en el que
Ursicino Alvarez Sudrez (1) desarrolla un fino andlisis de ciertos defec-
tos y excesos de la investigacién en el campo de las ciencias del espi
ritu ¥ particularmente en las histéricas, con referencias concretas al De-
recho romano. En esta primera seccién se contienen, junto a monogra-
fias de investigacién romanista (2) v de especlalistas de la Historia del
Derecho (3), trabajos mas genéricos, como el de Juan Iglesias (El espiri-

(1) Conjetura y verdad histérica.

(2) JuaNn ANTONI0 ARIAS BoNET: Dominio y utilided publica en De-
recho romano; JosE Arias Ramos: “Advocati” y “collegia advocatorum”
¢n . la actividad legislativa justinianea; Josté PEREz LENERO: Influencias de
la filosofia griega en el Derecho romano.

(3) AvLroNso GUILARTE ZAPATERO: El Municipio de Mallorca segun su
primera Carta: R. PriETo BancEs: Caridad y justicia en las Leyes del
Estilo.
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tu del Derecho romano), escrito para ser meditado, y el de José Maria
f astan Vazquez (La ensefianza del Derecho segin Luis Vives), en el que
en torno a la egregia figura del humanista espafiol se discute v opina
sobre el actual sistema y régimen de ensefianza de las cienclas juridi-
cas en nuestra Universidad, tema este que tuvo no ha mucho actualidad
polémica, y que es igualmente estudiado en toda su dimension y conse-
cuencias por Jesis Gonzdlez Pérez (1) desde su punto de vista e ca-
tedratico.

En la seccién que se destina a la Filosoffa juridica y politica (2) se
incluye un trabajo soclolégico-juridico (3) en el que Francisco R. Val-
carce, Magistrado, desmenuza y examina las causas del escepticismo,
emotivo e irracional, pero existente, que la sociedad invariablemente
muestra frente a los organos jurisdiccionales, concluyendo que esa “des-
confianza” acusa, sin embargo, un signo de vitalidad soclal preferible a
la pasividad ignorante, y cuya evolucién ha de considerarse como pro-
blema de educacién ciudadana.

La problemitica de la unificacion juridica internacional es expuesta
con su habitual estilo por José Castdn Tobefias, desplegando el maestro
la panoramica actual de los obstdculos que a ella se oponen, sus limites
v metas, asi como las realizaciones conseguidas y organizaciones en que
ha plasmado la tarea unificadora; su esencial referencia, que no es ex-
clusiva, al Derecho privado justifica el encaje de este trabajo en la sec-
cién dedicada a aquél, en la que se incluyen, ademés, dos temas de De-
recho civil (4) y uno de mercantil (3).

Fraga Iribarne (Poder politico y relaciones internacionales), tras se-
falar como en los iltimos lustros se revaloriza la teoria del poder, que
impera tanto en politica interna como internacional —con la particu-
laridad de que en la esfera supranacional no existe un poder supre-
mo, por lo que los conflictos han de ser necesariamente mas graves—,
estudia los factores integrantes del poder internacional, haciendo hin-

(1) La enserianza del Derecho administrativo (Tomo II).

(2) Francisco ELias DE Teiapa: El tiempo en la filosofia juridica de
Kant: Luis Lecaz LacaMBrRA: Alteracién, enajenaoidn, ertraniamiento; Josg
Marfa R. PaNIAGUA: La teoria acerca de la propiedasd privada en las
doctrinas iusnaturalistas de la meoescoldstica; ANTONI0 TRUYOL SERRA:
Ley de Dios y ciudad de los hombres en los reformadores protestantes.
EusTaQuio GALAN Y GUTIERREZ: El porvenir del Estado en Europa, traba-
jo éste, profuso de sugerencias, de absorbente lectura y de palpitante
actualidad, en el que nos ofrece un cuadro acabado de la Europa de hoy.
“recién salida de la crisis, atin no superada, del Estado totalitario, y en
plena ofensiva histérica por parte de la civilizacién ortodoxo-bizantina
en su fase de comunismo ruso”.

d(()3) Posicién psicolégica de la Sociedad frente a la Justicia del Es-
tado.

(4) Dieco Espfn Cinovas: Tendencias modificadoras de la categoria
del cqntrato bilateral;, AMapEOo PE FUENMAYOR CHaMPIN: La educacién de
los hifos en las causas de separacién y de nulidad matrimonial.

(5) JoaquiN GaRriGUEs: E! derecho de informacién del accionista en
la Ley de Sociedades Anénimas. .

152



RECENBIONEKS Y NOTIOIAB DE LIBROS

capié en los materiales (geopoliticos v demograficos, econémicos y mi-
litares). pero sin eludir los aspectos morales (legitimidad), y examina
los complejos procesos del poder, llevando a cabo un anilisis realista de
como se estructura v organiza la sociedad internacional en torno a esa
realidad, concluyendo que la nota dominante es la enorme despropor-
cion entre sus miembros, en la hora presente; constatados los intentos
frustrados que la Sociedad de Naciones y la O. N. U. representan en cuan-
to a la interrogante de si cabe esperar una mejora en la organizacion del
poder. propone el autor que, sin desesperar de una solucion realista que
eventualmente pueda resolver el problema, cada pueblo hara bien, en-
tre tanto, en buscar el modo de asegurar su propio poder y, por tanto,
su adecuada defensa. Este tema del poder politico en el orden internacio-
nal y su impacto sobre la doctrina de la soberania es también el objeto
del estudio de Aguilar Navarro (Soberania y vida internacional), que lo
desarrolla a la luz de la moderna literatura internacionalista. Sendas mo-
nografias de Miaja de la Muela (1) y Yanguas Messia (2) completan esta
seccion dedicada al Derecho internacional.

El tomo II se abre con la seccion mas amplia en cuanto al niumero de
trabajos aportados, que corresponden a Derecho politico y constitucio-
nal y a Derecho administrativo. Entre los primeros. Diego Sevilla An-
drés estudia El! Senado de 1845: Jaime Guasp, El Derecho politico como
Derecho del! Gobiermo; Pablo Lucas Verdu, la Naturaleza, contenido y
consecuencias de la rigidez constitucional; Pascual Marin Pérez escribe
sobre Sindicalismo catdlico y nacionaisindicalismo; El ~Manifiesto de los
Persas™ y los origenes del liberalismo espafiol es el titulo del trabajo de
F. Murillo Ferrol. v el de Carlos Ruiz del Castillo, Usos, leyes y revolu-
cion. Un tema sociolégico, de honda rafz politico-econémica, es objeto
de singular exposicién, bajo la ribrica La clase media desde un dngulo
politico. que firma Carlos Sanz-Cid, que nos desvela el origen de la clase
media, su funcién histérico-politica, su encumbramiento, ocaso y crisis,
sefialando las posibles perspectivas que el Inmediato futuro pueda depa-
rarle. Luis Sanchez Agesta, con el titulo Concepto juridico del acto poli-
tico. plantea la diferenciacion entre acto polftico y acto administrativo,
cuestién no sélo va de interés cientifico, sino préactico, por ser bésica en
la delimitacién de la jurisdiccién contencioso-administrativa, promulgada
la nueva ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de dicha jurisdic-
cién. Precisamente dos de las monografias dedicadas al Derecho adminis-
trativo, de los maestros Gascén y Marin (3) y Royo Villanova (4), se
centran en el estudio de la nueva ley, sus innovaciones y directrices.
Réstanos por mencionar el trabajo de E. Garcfa de Enterrfa (La Revo-
lucién francesa y la emergencia histérica de la Administracion contem-

(1) Un aspecto de la proteccion internacional a los derechos huma-
nos: la lucha contra las relaciones juridicas “claudicantes”.

(2) La proteccién diplomdtica en casos de doble nacionalidad.

(3) La nueva Ley de lo contencioso-administrativo.

(4) Principales innovaciones de la Ley reguladora de la Jurisdic-
cion contencioso-administrativa de 22 de diciembre de 19£6.
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pordned), que en union del ya citado (vid. nota 4, antes) de Jésus Gon-
zalez Pérez, completan esta seccion V.

La aportacién penalista al libro-homenaje estd constitufda por cuatra
titulos, cuya simple cita es lo suficlentemente expresiva de la temdtica
elegida como para hacernos desistir de referencia més detallada: Anto-
nio Ferrer Sama estudia El delito de acusacion o denuncia falsa; Anto-
nio Quintano Ripollés titula su trabajo Hacia una posible concepcion uni-
taria juridico-penal de la culpabilidad; Manuel Serrano Rodriguez trata
El problema de la fecundacién artificial; v, finalmente, Juan del Rosal
escribe Sobre las antinomias penales.

En el camino emprendido por el nuevo Derecho internacional hacia
un proceso de humanizacién, es decir, hacia la concesién de una perso-
nalidad juridica del Derecho internacional a los individuos, ha supuesto
un gran paso la Convencion, firmada en Roma por los Estados miembros
del Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950, “para la salvaguardia
de los Derechos del Hombre y de sus libertades fundamentales”, que ha
sido calificada como “parte dogmatica” de la futura Constitucién politica
de los Estados Unidos de Europa en cuanto a los derechos y derechos-
garantia reconocidos como fundamentales. El catedratico de Granada Ma-
nuel Diez de Velasco, en un extenso estudio (1), se ocupa de los antece-
«entes y desarrollo de la novisima tendencia, para entrar de lleno en el
examen de los mecanismos de proteccién instituidos —Comisién Euro-
pea de los Derechos del Hombre, Comité de Ministros y Tribunal Euro-
peo— por via jurisdiccional, y de los medios procesales otorgados al in-
dividuo, analizando el derecho de peticién o recurso que se establece emn
el art. 25 de la Convencidn, para concluir que aunque no cabe afirmar
rotundamente que integre un verdadero recurso individual, contiene al-
gunos elementos o caracteres que abonan esta solucién.

Tres monografias son las recopiladas aqui bajo la ribrica “Economia
v Hacienda publica™ (2); cerrdndose este segundo volumen con el tema
«le Gaspar Bay6n Chacén La seguridad juridica en el Derecho del Trabajo.

Y, en fin, dada noticia, en la forma de simple indice que antecede, del
contenido de este libro-homenaje, testimonio de admiracién ofrecido al
profesor Pérez Serrano, no nos queda sino afiddir el nuestro propio en
representacién, bien modesta, de la Revista, haciendo uso de la ocasién
yue estas lineas nos ofrecen.—J. H. Orozco.

(1)  Mecanismos de garantia y medios procesales de proteccién crea-
dos por la convencidn Europea de los Derechos del Hombre. En esta mis-
ma seccién, relativa al Derecho procesal, MANUEL GoRoiLLo escribe Los
errores de hecho en casacién (civil).

(2) Juan IoNacio JiMENEz Nieto: Un andlisis de los efectos macro-
econémicos de la imposicién indirecta; Jost ANTONIO RUBIO SACRISTAN:

Hixtpn‘a econémica y Teoria econbémica: J. ZUBIZARRETA GUTIERREZ: Re-
fleriones de Adam Smith.
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CusLLo CawdN {Eugenio): La proteccion penal del cheque. Libra-
miento de cheques sin provision—Retiro de provisién. Blo-
queo del cheque, ete.—Falsificacidn de cheques. Derecho es

.

pasiol y ertranjero, Barcelona, Bosch, 3.' ed. 1959, 104 pags.

El autor sostiene aqui la opinién, ya mantenida en ediciones anterio-
res, de que la ley de 16 de marzo de 1939, donde se castigaba el pago en
las Cajas puiblicas con cheques sin provisién bastante de fondos (articu-
lo 29 sigue en vigor, pero que se refiere s6lo al caso de pagos a la Ha-
cienda. En las restantes hipétesis el delito ser4d de estafa siempre que
concurran los requisitos necesarios para darle vida. La pena seri la esta-
blecida en el art. 528 en relacién con la cantidad defraudada.—J. M.* R. D.

TorUpL CakraLeko (Domingot: El desarrollo penal del Fuero de
los espafioles, en “Revista de la Real Academia de .Jurispru-
dencia v Legislacion”, nim. XVII, Segundo semestre 1938,
paginas 26-47.

Teruel Carralero, Magistrado cuya infatigable labor de publicista es
bien conocida, aborda en este estudio un tema que encuentra mencion
ocasional en los Tratados de Derecho penal cuando se refieren a las ga-
rantias y a determinados delitos en particular. En este trabajo, tras afir-
mar que el Fuero de los Espafioles es una norma constitucional declara-
tiva de derechos dentro de un sistema de Constituci6n abierta (pag. 29
¥ que Jos delitos contra los llamados derechos individuales han de contar-
se entre los politicos (pag. 35), se analizan los preceptos del Cédigo penal
que guardan relacién con el Fuero, ordenindolos seglin que sean con-
cernientes a la proteccién del culto catélico (pig. 39 y sig)., a derechos
reconocidos por primera vez en el Fuero de los Espafioles (pig. 40 v si-
guientes) y aquellos declarados ya en las Constituciones de 1869 y 1876,
v repetidos ahora en esta lev fundamental (pag. 42 v sigs).—J. M.* R. D.

Dr Micupn Garcinoerz (Adolfo): La tutela penal de la rida hu-
mana, Madrid, separata de la revista “Policia’™, sin fecha, 21

paginas,

En esta conferencia dada el 10 de abril de 1959 en un curso sobre
“Cuestiones orgénicas y procesales relacionadas con la Administracion
de Justicia”, organizado por el Instituto Naclonal de Estudios Jurfdicos,
De Miguel trata el tema de la inflaci6n de las penas, el que no correspon-
«a su valor nominal al valor real, qué hace sea preciso hoy “rectificar
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una posicion claudicante, que no por ser sentimental deja, incluso, de ser
antiespiritualista: no se valora debidamente la vida humana, sacrificada
o amenazada por el crimen™ (pig. 4). En confirmacién de su tesis apor-
ta varios ejemplos (pag. 15 y sigs.): parricida condenado a treinta anos,
que a los ocho es puesto en libertad; autor de un asesinato consumado v
varios frustrados, al que se le imponen también treinta anos, reducidos
por sucesivos indultos, redencién de penas por el trabajo v libertad con-
dicional, a once afos y medio; dos homicidas condenados a diecisiete
anos, que han permanecido en la cércel aproximadamente siete, etc. En-
tre las soluciones que propone figura la de elevar la pena del homicidio
doloso a reclusién mayor, “con particular previsién agravatoria del ho-
micidio plural” (pag. 14), el que se modifique la préctica judicial en el
use del arbitrio (pag. 17), que se introduzca la agravante, que reputa
“indispensable” (pag. 19) del “empleo de armas” vy que se resucite el des-
aparecido delito de “disparo de arma de fuego”. Muyv interesante es la
observacion que hace (pag. 12) de que la henevolencia excesiva de la ju-
risdiccién ordinaria es la causante de que “la sociedad, estimandose - in-
defensa ante el crimen, se siente inclinada a buscar refugio en leyes y
Jurisdicciones de excepcién, menos genuinas quizis, pero mas agiles,
adustas vy temidas™ Es, a mi entender, indudable la razon que asiste al
autor en el planteamiento del problema. No creo, en cambio, que se
puedan compartir todas las soluciones que apunta, en particular el cri-
terio agravacionista. que sdlo serviria al final para acentuar esa dispari-
dad entre las penas consignadas en la lev v las que realmente se hacen
efectivas. La cuestién es, a mi juicio, mas compleja, e implica una revi-
sidn, tanto de las tarifas punitivas como de practicas penitenciarias. im-
posible de apuntar siquiera aqui.—J. M®* R. D.

156



gn;ocmacién

Alemania

Tras laboriosas negociaciones que
han durado mas de tres anos, ha
sido firmado en Bonn el 3 de agosto
de 1959 un acuerdo complementario
del Convenio de 1951 entre los Esta-
dos-miembros del Pacto del Atlanti-
co-Norte, sobre Estatuto de las fuer-
zas militares estacionadas en la Repu-
blica Federal alemana.

En este acuerdo se contienen nor-
mas sobre jurisdiccion en relacién
con dichas fuerzas, asi como otras
sobre indemnizacién por dafios cau-
sados por las fuerzas militares esta-
cionadas, resolucién de litigios naci-
dos de contratos firmados entre tales
fuerzas y comerciantes alemanes. v

otras de alto interés.

Corca del Sur

Hay un nuevo Cddigo penal de fe-
cha 3 de octubre de 1953. Traduc-
cién inglesa por Paul Richyun Ryu,
profesor en la Universidad de Seul:
The New Korean Criminal Code of
October 3. 1953. An Analysis of Ideo-
logies Embedded in it. en “Journal of
Crim. Law”, vol. 48, nim. 3, oct. 1957,
paginas 275 y siguientes.

Dinamarca

El IX Curso internacional de cri-
minologfa (Copenhague, 7-17 octubre
1959) ha estado dedicado al trata-
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miento especial de los delincuentes
habituales con anomalias que no afec-
tan ni al psiquismo ni al intelecto.
Lengua oficial: inglés. Numero de
participantes limitado a cincuenta.

Estados Unidos

La Judge Advocates Association ha
celebrado su reunién anual el 25 de
agosto de 1959 en Miami Beach, Flo-
rida. En ella, aparte de los actos so-
clales habituales, se procedi6 a la
eleccién de la Directiva de la Aso-
ciacion para el afio siguiente.

Francia

En Estrasburgo, en el Instituto de
Ciencias criminales y penitenciarias
que dirige el Profesor Léauté tuvo
lugar del 12 al 24 de enero de 1959
una sesién internacional de estudios
consagrada al problema de la respon-
sabilidad penal. El Instituto publica-
rd un volumen. Hay una nota infor-
mativa muy detallada en los Anna-
les de la Facultad de Lieja. 1959
paginas 59-90.

Igualmente en Estrasburge se cele-
br6 en el mes de octubre de 1959
la reunién del Comité de direccion
de la Société International de Droit
Penal Militaire et Droit de la Guerre,
adoptdndose acuerdos sobre temas
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para el Congreso de la Sociedad (Flo-
rencia, 1961) y publicacion de un
boletin semestral, y de los trabajos
del Congreso de Bruselas. L.a proéxi-
ma reunién del Comité se celebrara
en Madrid en abril de 1960, vy la si-
guiente en La Haya en octubre de
dicho afio.

El I Congreso Internacional de Pro-
filaxis criminal ha tenido lugar en
Parfs, 27-30 septiembre 1959. Tema
central: “Las incidencias cel progre-
so técnico sobre la criminalidad”™. Las
cuestiones tratadas en el curso del
Congreso fueron: I. “Modificaciones
producidas por el progreso técnico en
la estructura de las capas sociales.”
II. “Modo de produccién en el esta-
dio actual de industrializacién y au-
tomatismo, problemas soclales. psico-
légicos y psiquidtricos que resultan
v su incidencia sobre la criminali-
dad.”

En Paris, 9-28 marzo 1959, se ha
desarrollado en los locales de la In-
terpol un Ciclo internacional de es-
tudios sobre el trdfico ilicito de es-
tupefacientes. Asistieron 63 auditores
procedentes de 33 paises o territorios:
25 de Europa, 10 de Africa, 5 de Amé-
rica v 23 de Asia,

La Aumonerie générale des Prisons
ha celebrado en Parfs, 16-18 abril
1959, su VIII Congreso nacional so-
bre el tema “Pena v reeducacién”.

LI B

Se ha autorizado la ratificacién del
Convenio de extradicion entre Fran-

cia v la Republica Federal de Alema-
nia celebrado el 29 de noviembre de
de 1951, mediante Ordonnance nime-
ro 58-1237 de 17 diciembre 1958 (J. O.
del 18).

Las VI Jornadas Franco - belgo - lu-
remburguesas de Ciencia penal han
tenido lugar en Paris, 7 y 8 noviem-
bre 1958. Tema: “Problemas que plan-
tea la represién de las infracciones
involuntarias.” Se hicieron fuertes ob-
jeciones al tratamiento conjunto de
las cuestiones penales y civiles en el
mismo proceso. Los tribunales mili-
tares franceses, manifesté el Coronel
Gardon, no conocen este inconvenien-
te por no entender de la responsabi-
lidad civil. Segun las observaciones
que desde el punto de vista militar
se hacen en la extensa nota informa-
tiva de la Revue de Science Crimi-
nelle et de Droit pénal comparé. 1959,
paginas 467 y siguientes, por J. Si-
monin, en lo militar la reparacion del
dano se encontraba —hasta la ley de
31 de diciembre de 1957— asegurada
por un Servicio de reparaciones civi-
les, funcionando en el escalén Region
militar en los estados mayores, ofici-
nas o servicios de lo contencioso v
de reparaciones civiles. La oficina pro-
ponfa a los reclamantes una indem-
nizacién que, si excedia de cierta su-
ma, se remitia al Bureau des repara-
tions civiles del Ministerio. Si la in-
demnizacién se aceptaba, el asunto
quedaba zanjado. En otro caso, que-
daba expedita la via contenciosa. Des-
pués de la ley no es obligatorio acu-
dir a él. Opina que no seri indtil por-
que, si bien antes era menos genc-
roso que los tribunales civiles, ahora
se ha alineado con la jurisprudencia
contenciosa. Las observacfones meri-
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tadas contienen muy interesantes
apreciaciones sobre los casos de de-
litos culposos militares, con especial
mencién, por ejemplo, del centinela
que se duerme, etc.

Un “grupo de trabajo” del Grupo
consultivo europeo de las Naciones
Unidas en materia de prevencién del
crimen y tratamiento de los delincuen-
tes se ha reunido en Estrasburgo pa-
ra estudiar el problema de las penas
cortas privativas de libertad, llegan-
do a una serie de conclusiones que
publica, por ejemplo, la Revue Pe-
nale Suisse, 1959, pags. 436-442. De
ellas destacamos: No es pricticamen-
te posible suprimir las penas cortas;
conviene reducir su niimero ponien-
do a disposicion de los tribunales
otras medidas sustitutivas; no se de-
ben prever penas sino de siete dfas
a tres meses y de nueve meses 0 més;
las penas entre tres y nueve meses
se podrian imponer con remisién con-
dicional, siendo la razén que la pena
corta debe producir sus efectos en
un tiempo inferior a tres meses, y
una pena larga no puede cumplir las
condiciones de un tratamiento peni-
tenciario adecuado si no es por lo me-
nos de seis meses, a los que hay que
anadir la prisién preventiva, tiempo
de observacién y una eventual libe-
racién anticipada.

La Fundacién internacional penal
y penitenciaria, creada en 1951 para
administrar 1os fondos de la desapa-
recida Comisién internacional penal y
penitenciaria cuando ésta fué absor-
bida por las Naciones Unidas, deci-
di6 orientar sus trabajos sobre mate-

rias que no estuvieran en el progra-
ma de trabajo de la Seccién de De-
fensa Social de la ONU, designio apro-
bado por las Naciones Unidas que
le han concedido su patronazgo, ha-
biendo prestado el Consejo de Euro-
pa locales y personal. Con este apo-
vo, en Estrasburgo, del 7 al 12 de
septiembre de 1959, se ha desarrolla-
do un ciclo de estudios al que han
concurrido unos sesenta especialistas
de veinte naciones. Temas: observa-
cién de los delincuentes, tratamiento
penitenciario y readaptaciéon del de-
tenido a la vida libre. Las comuni-
caciones preparatorias y las ponen-
cias generales componen un volumen
de 497 péaginas.

El Comité europeo de problemas
criminales ha tenido su segunda re-
unidén plenaria en Estrasburgo, 59 oc-
tubre 1959, bajo la presidencia de
Sir Lionel Fox (Inglaterra) y con
asistencia de catorce naciones (Aus-
tria, Bé1gica, Dinamarca, Francia.
Grecia, Holanda, Inglaterra, I[talia,
Luxemburgo, Noruega, Republica Fe-
deral alemana, Suecia, Suiza y Tur-
qufa). Abordé las cuestiones siguien-
tes: 1.° Estado de las conversaciones
entre el Consejo de Europa y la Sec-
cibn de Defensa social de la ONU
sobre la transferencia de las activi-
dades que llenaba antes la CIPP;
2. Sugestiones sobre trabajos futu-
ros; 3.2 La Asamblea consultiva del
Consejo de Europa ha adoptado una
recomendacién, nam. 195, que de una
parte invita a los Estados miembros
a estudiar las resoluciones tomadas
por las N. U. en el dominio de la
prevencién del crimen y tratamiento
del delincuente y, de otra, a introdu-
cir en el Derecho positivo de cada
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Estado un cilerto numero de princi-
pios relativos al Derecho y procedi-
miento penal. En este uitimo punto
la CEPC lleg6é a la conclusién de que
las reglas minimas adoptadas en Gi-
nebra en 1955 no suscitan dificulta-
des en nuestro continente, manifes-
tando cierta extrafieza (“certain eton-
nement”) en cuanto a los principios
propuestos por la Asambiea consulti-
va; 4° Examen del tema inscrito en
su programa actual: derechos poli-
ticos, civiles y sociales del detenido.
Por tal se entendié el condenado. El
Subcomité quedé encargado de pro-
seguir el estudio en lo que concierne
a los que se encuentran en prisién
preventiva. Otra cuestién en el or-
den del dia: Represi6én de las con-
travenciones a la policia de trafico
cometidas en el extranjero.

Holanda

Del 5 al 12 de septiembre de 1960
se celebrard en La Haya el IV Con-
greso Internacional de Criminologia.
Estdn previstas cuatro conferencias:
“Medicina mental y practica crimi-
nal” (Zilboorg) ; “Derecho penal v de-
lincuentes mentalmente anormales”
(Mannheim) ; “Los datos criminolégi-
cos sobre los delincuentes mental-
mente anormales” (De Greef), y “La
integracién en la politica criminal de
Yos datos criminolégicos sobre los de-
lincuentes mentalmente anormales”
{(van Bemmelen). Ademaé&s, tres sec-
ciones sobre: “Métodos de examen y
de tratamiento” (métodos médico-psi-
colégicos, métodos sociolégicos, me-
dicina legal y policia cientifica, pe-
nologfa) : “Temas especiales” (epilep-
sla, delitos sexuales, robos en los
grandes almacenes, la edad y la anor-
malidad mental); “Investigaci6n clen-
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tifica”™: (1. ;Cual es el estado actual
de las investigaciones relacionadas
con la personalidad del delincuente
mentalmente anormal? (2. Cual ex
el estado actual de las investigacio-
nes relacionadas con la posibilidad
de considerar el cuidado de los anor-
males sin privarlos de su sentimien-
to de responsabilidad? Secretaria:
Burgemeester de Monchyplein, 14, La
Haya.

Inglaterra

El II Congreso de lag Naciones Uni-
das sobre prevencion del delito y tra-
tamiento del delincuente tendré lugar
del 8 al 20 de agosto de 1960 en
Church House v Carlton House, Lon-
dres, por invitacién oficial del Rei-
no Unido. El programa del Congreso,
elaborado después de considerar las
recomendaciones del Comité Asesor
Egpecial de Expertos, asf como las
propuestas del Secretario general, por
la Comisi6n de Asuntos Sociales, com-
prende los siguientes temas: 1) “Nue-
vos tipos de delincuencia de meno-
res: su origen, prevencién y trata-
miento.” 2) “Servicios especiales de
policia para la prevencién de la de-
lincuencia de menores.” 3) “Preven-
cién de los tipos de delincuencia que
son consecuencia de los cambios so-
ciales vy del desarrollo econémico en
los paises poco desarrollados.” 4) “Pe-
nas privativas de libertad de corta du-
lacién.” 5) “Tratamiento anterior a la
excarcelacién y asistencia postinsti-
tucional: ayuda a las personas que
estan a cargo de los reclusos.” 6) “In-
tegracién del trabajo en las prisiones
con la economfa nacional, inclusive
en lo que respecta a la remuneracién
de los reclusos.” Las personas inte-
resadas en asistir deberan pedir una
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.tarjeta -de inscripcion al Jefe de la
Seccion de Defensa Social, Sede de
las. Naciones Unidas, Nueva York. an-
tes del 29 de febrero de 1960. l.a ins-
cripcién es gratuita. Idiomas oficia-
les: espaiiol, francés e inglés. con tra-
duccién simultdnea prevista pava los
tres idiomas.

dtalia

Nuestro corresponsal en Italia, doce-
tor Gildo Rodi, nos remite la siguien-
te informacién:

Durante los dias 9, 10 v 11 de mayo
de 1959 se celebré en Verona el
Il Congreso de Derecho Penal Mili-
tar. en el que participaron. junto a
las autoridades del Estado, un nutri-
do grupo de personalidades de la Po-
litica y. e la Magistratura clvil y mi-
litar, -asi como profesores y estudio-
sos de esta rama del Derecho, entre
los que se encontraban el Presidente
de la-Corte Suprema de Casacién, Er-
nesto Eula: el Procurador general
militar de la Repiblica, Santacroce;
el -Director de la conocida revista Ar-
<chivio Penale, Profesor Pannain, v los
Doctores Bianchi, Pioletti v Mengotti.

El tema discutido en el Congreso
—"El €C6digo Penal Militar Integral™—
tiene una gran trascendencia para el
ordenamiento juridico penal italiano.
Fué objeto de varias ponencias a car-
go del Profesor Remo Parnain, del
Consejero de Casacién Luigi Blanchi
d’Espinosa v de los Magistrados Mi-
litares doctores Pantano, del Tribunal
Militar «de Roma, y Malizia, del Tri-
bunal Militar de Padua.

Durante la ceremonia de la inau-
guracién dirigi6é su autorizada pala-
bra a los Congresistas el Ministro de
Justicla, Guido Sonella, quien puso
de maniflesto la urgente necesidad
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de llenar las lagunas legislativas de
las que adolece el sistema positive
penal militar en Italia, asegurando
a la Jurisdiccién Castrense una com-
pleta e idénea tutela de los intereses
juridicos a ella confiados, para lo que
es ante todo preciso insertar en el
vigente Cédigo Penal militar una no-
cion del delito militar que compren-
de cualquier lesién de los intereses
militares o tipificar en la parte espe-
cial de los Cédigos mismos toylos
aquellos delitos que presenten carac-
teristicas tales que los hagan suscep-
tibles de ser descritos en las leves
marciales.

El Profesor Pannain centro su aten-
cion sobre la transcendencia de los
bienes e intereses que deben ser con-
fiados a la proteccién de! Ordenamien-
to Penal militar, bienes que por su
naturaleza son dignos de una espe-
cial tutela, » por ello de una particu-
lar disciplina juridica independiente
de la leyv penal comiin, no s6lo en lo
relativo a la parte especial —en Ia
que procede recoger todas las figu-
ras delictivas tipicamente militares—,
sino también en lo concerniente a las
materias cuya regulacién son propias
de la parte general, tales como cir-
cunstancias agravantes y atenuantes,
causas de ininputabilidad, excusas ab-
solutorias, etc. De esta forma —sos-
tuvo el Profesor Pannain— podra
adoptarse para la definici6én del deli-
to militar un criterio técnico al esti-
mar como tales todos aquellos pre-
vistos por las leves penales militares.

El doctor Bianchi abord¢ directa-
mente el tema planteado en el Con-
greso, haciendo un estudio compara-
tivo de normas constitucionales y de
preceptos de Derecho positivo. En
términos generales el ponente se pro-
nuncié a favor de una mayor am-
plitud de la competencia de los Tri-
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bunales militares ¥y de la necesidad
‘de perfilar con claridad dentro del
articulado del Cédigo Penal Militar In-
tegral los principios generales y los
tipos delictivos que por su natura-
leza y caracteristicas deban ser ob-
jeto del conocimiento de la Juris-
diccién Castrense.

El Doctor Malizia, Viceprocurador
Militar, expuso su opinién sobre la
sistematica y contenido de la parte
espectal de un futuro Coédigo Penal
Integral. '

También dedic6é su atencion a este
problema el Doctor Pantano, Procu-
rador Militar de la Reptiblica, el cual
afirmé que el concepto de la integra-
lidad de las leyes penales militares
presupone un proceso de identifica-
cién de materias que tiene su origen
en dos hechos sustanciales: de una
parte, la existencia de las fuerzas ar-
madas como institucién del Estado, v
de otra la necesidad de asegurar, a
través de normas de caracter espe-
cial, la tutela penal de intereses que
en un determinado momento histé-
rico se demuestran dignos de una
proteccién auténoma. El Doctor Pan-
tano subrayé también la importancia
del sistema juridico penal de tiempo
de guerra, al cual estd confiada la
represion de gravisimos delitos en
cuya calificacién juega un papel de-
cisivo el resultado, por la transcen-
dencia de los intereses confiados a
las fuerzas armadas durante la con-
tienda. Por ello se pronuncié parti-
dario de dar un mayor alcance a las
normas del Derecho Penal militar de
guerra tanto cdesde un aspecto obje-
tivo (hechos susceptibles de ser califi-
cados como delitos militares) como
desde un aspecto subjetivo, conside-
rando como destinatarios de las mis-
mas no sélo a los militares, sino tam-
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bién a individuos que no ostentaran
tal condicién.

Un argumento técnico aporté el
Profesor Messina, conocido penalista,
el cual afirmé que dada la institu-
cionalidad y autonomia de las Fuer-
zas Armadas se impone la integrali-
dad de las leyes penales militares que
deben recogerse en dos C6digos: uno-
de Derecho sustantivo, aplicable tan-
to en paz como en guerra, y el otro
de Derecho Procesal, también vigen-
te en ambas situaciones.

El Presidente de la Société Inter-
nationale de Droit Penal Militaire et
de Droit de la Guerre, Profesor Ciar-
di, expuso su criterio favorable al
sistema integral en su sentido mas
absoluto. Ello facilitaria —dijo— la
interpretacién y aplicacion de las le-
ves no sélo por parte de los Magis-
trados militares, sino también por
parte de los Jueces militares, los cua-
les siendo oficlales de las armas v
no técnicos del Derecho, encuentran
dificultades al tener que invocar v
aplicar preceptos legislativos conteni-
dos en diversos Cuerpos legales.

Posiciones eclécticas mantuvieron el
Viceprocurador Militar de la Repiibli-
ca, Doctor Stellacci, quien uinicamen-
te en lo relativo a la parte especial
—en la que a su juiclo deben reco-
gerse todos los delitos que lesionen
o pongan en peligro los intereses mi--
litares del Estado— se muestra par-
tidario de una sustantividad e inde-
pendencia respecto al Derecho comin.

Un Cédigo integral mixto le pa-
recié también la solucién adecuada al
Letrado del Foro de Verona Luigi
Cavalla.

Otros congresistas, tales como Ugo
Pioletti, Abogado general de la Corte
de Casacién, y Ugo Foscolo, Procu-
rador Militar, hicieron uso de la pa-
labra para abundar en la idea, paci-
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ficamente admitida, de que los inhe-
rentes especificos de] Ordenamiento
Militar deben ser unicamente tutela-
dos por las leyes penales militares, las
cuales deben agruparse obedeciendo a
principios técnico-juridicos y a razo-
nes practicas.

Las conclusiones del Congreso fue-
ron las siguientes:

Varios congresistas (Pannain, Bian-
chi d’Espinosa, Cavallo, Malizia y Pan-
tano) presentaron esta proposicién:
“Después de haber comprobado el éxi-
to del Convegno, la altura de las dis-
cusiones sobre el importante tema y
aplaudido la noble Inicitiva del Gac-
cettino Forense y su Director: Vis-
to que todos estdn de acuerdo sobre
la urgencia de la reforma del articu-
lo 37 del C6digo Penal militar de
paz (1) y la necesidad de acometer
cuanto antes la completa revisién de
la ley penal militar para adecuarla
a las exigencias més sentidas y ur-
gentes, FORMULA vOTOs al Gobierno y
al Parlamento: 1.°, a fin de que se
provea con la mayor urgencia a la
reforma del artfculo 37 del Cédigo
Penal militar de paz en el sentido va-
rias veces indicado que ahora ha pe-
netrado en la conciencia comin; 22, a
fin de que se emprenda lo antes posi-
ble la revisién de la ley penal mili-
tar considerando la realidad de los
intereses de fundamental importancia
fnherentes al “instituto militar” que
se estimen merecedores de una con-
veniente vy auténoma tutela especia-

(1) El artfculo 37 aludido es el que
define el delito militar como “cual-
quier violacién de la ley penal mill-
tar”, significando que delito “exclu-
sivamente militar” es el constituidc
por un hecho que “en sus elementos
materiales constitutivos no esta en
todo o en parte previsto como delito
por la ley penal comin”.

163

lizada: a), garantizando ante todo fa
adecuacion de la jurisdiccion militar
a la comin en lo que se refiere a los
grados de jurisdiccién, disposiciones
relativas a la libertad personal, v en
cuanto sea indispensahle para evitar
diferencias sustanciales entre las dos
jurisdicciones, con solas aquellas li-
Imitaciones determinadas por particu-
lares situaciones constitucionalmente
previstas; b), preocupéndose de sal-
var, garantizar y reafirmar la unidad
del ordenamiento juridico penal, evi-
tando que se dé lugar a la formacion
de dos derechos netamente separados
uno de otro e incluso, a veces, contra-
puestos v asegurando, por el contra-
rio, la homogeneidad de principios y
orientaciones; c), ateniéndose, por lo
que se refiere a la parte general, a
una nocién meramente sustancial de
integralidad. mediante la disciplina
auténoma de solos aquellos institutos
que son caracteristicos del Derecho
penal militar o que difieran en todo
0 en parte de los de la parte ge-
neral del Derecho penal comun. con
expreso reenvio recepticio de las nor-
mas no derogadas del Derecho penal
comin; d), inspirdndose para la parte
especlal del criterio de la denomina-
da integralidad, con formulacién pre-
cisa y lo méds completa posible de los
hechos punibles propios, subjetiva-
mente, del ilfcito penal militar.”
Esta mocién fué aprobada por una-
nimidad, absorbiendo otras dos (An-
naruma, Turano. Bianco Mengotti y
Dondina) presentadas por otros par-
ticipantes. Los congresistas extranje-
ros (Tibbs v Levic, Estados Unidos:
Bratsos, Grecia; Bouzat v Lebegue,
Francia) promovieron otra mocién
para que, previos los oportunos con-
tactos “con la Asoclacién Internacio-
nal de Derecho penal, cuvo principal
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fin .es la unificacion de las diversas
legislaciones penales”, pueda verifi-
carse. un Congreso “"que examine la
solucion de los problemas de dere-
cho penal militar suscitados por la
unién de ejércitos de diferentes na-
ciones en Europa, con el fin de lie-
gar a la preparacion de un proyecto
de unificacién de normas disciplina-
rias y penales militares a someter a
la aprobacién de los drganos legisla-
tivos competentes de los Estados in-
teresados”. Esta mocion fué aprobada
también, no sin viva discusion, con
s0lo dos votos en contra.

Los congresistas hicieron patente
su agradecimiento al Gaccettino Fo-
rense. que patrocind v alentd las ta-
reas.

El Congreso se clausuré con un
discurso del Doctor Nicola Galasso.
Procurador ‘general militar honora-
rio.

Japén

Se celebr6 en Tokio. 23 noviembre
a 7 diciembre 1957, el IT Ciclo de es-
tudios de las Naciones Unidas sobre
prevencién del crimen y tratamiento
de los delincuentes para Asia y el Ex-
tremo Oriente. Temas: 1) “Prevencién
de Ja delincuencia juvenil”. 2) *“In-
trocuceién del régimen de la proba-
<ién en el tratamiento de menores
delincuentes.” 3) “Trata de seres hu-
manos v explotacién de la prostitu-
ci6n de otra persona.” 4) “Integra-
cién del trabajo penitenciario en la
economfa nacional.” 5) “Métodos para
aplicar el conjunto de las reglas mi-
nimas para el tratamiento de los con-
denados.” Texto integro de las reso-
luciones acordadas en Rev. de Science
Crim.. 1959, pags. 478-482.
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Portugal

Se anuncia para el verano de 1960
en Lisboa, y en los dias que se se-
fialaran con la debhida anticipacion,
el I1I Congreso Penal y Penitenciario
Hispano - luso - americano y Filipino.
Temas: 1° “Tratado tipo de extradi-
cién para el mundo iberoamericano
y filipino.” 2° “Valor que debe atri-
buirse a la personalidad del delin-
cuente (anterior, coetianea y posterior
al delito).” 3.° “Métodos modernos de
tratamiento penitenciario. Experien-
cias y criticas. Examen especial de
la “probation” y la libertad condicio-
nal.” 49° “Problemitica de la delin-
cuencia patrimonial en la actualidad.
Consideracién especial de la reinci-
dencia en la criminalidad contra el
patrimonio.” 5° “Prognosis crimino-
légica.” 6.© “Delitos publicox vy delitos
privados.” Con motivo del Congreso
se celebrardn ademis una serie de
reuniones cientificas de entidades afi-
nes y relacionadas con el Instituto Pe-
nal y Penitenciario Hispano-luso-ame-
ricano y Filipino, estando proyectada
una sesién especial del Instituto Ju-
ridico del Indio, otra de la Asoclacién
Internacional de Patronatos para pre-
sos y liberados y otra de! Centro In-
ternacional de Estudios sobre Mone-
da falsa para la reforma de la Con-
vencién internacional de Ginebra de
20 de abril de 1929, enlazdndola con
el Tratado interamericano de 9 de di-
ciembre de 1878 relativos a la mate-
rla. Las comunicaciones se reciben
hasta el 30 de noviembre de 1959.
Hasta el 31 de marzo de 1960 se hara
la presentacién, impresién y reparto
de las ponencias generales.
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Rusia

El 14 de febrero de 1959, el Pre-
sidium del Soviet Supremo ha publi-
cado un decreto relativo a las moda-
lidades de aplicacion de los “Funda-
mentos de la legislacion penal y de
la instruccion criminal”, asi como le-
ves relativas a los delitos politicos y
militares votadas en 25 de diciembre
de 1958. Segiun el decreto se aplica-
ran, sin esperar la realizacion de las
oportunas concordancias en los Codi-
gos penales v procesales penales de
las Repiblicas federadas, todas las
disposiciones favorables a los incul-
pados con efecto a partir de 25 de
diciembre de 1938. Las consecuencias
mas importantes son las siguientes:
1.* La duraciéon de las penas priva-
tivas de libertad no puede ser supe-
rior a quince afios para los adultos,
Yy a diez anos para los que tuvieran
menos de dieciocho afios al cometer
el delito, pudiendo, no obstante, lle-
gar en casos particularmente graves
a veinticinco anos. 2. Las penas de
deportacién v prohibicién de residen-
cia no pueden exceder de cinco afios
para los adultos. 3.* La mayorfa de
edad penal comienza a los dieciséis
anos, en algunos casos a los catorce
(antes, eatorce v doce anos).

Suiza

La Sociedad suiza de Juristas ha
celebrado sus reuniones anuales en
Schaffhouse, del 5 al 7 de septiem-
bre de 1959. l.os problemas estudia-
dos eran, por una parte, “el ejerci-
cio del derecho de voto” (ponencia
de lengua alemana, por el Doctor Hans
@Glattfelder, Oberrichter en Ziirich;
ponente de lengua francesa, el Abo-
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gado de Ginebra 'y Profesor de la
Universidad de Berna Robert Patry),
Vv por otra, “el ejercicio de los dere-
chos del accionista” (ponente de ‘len-
gua alemana, el Abogado de Ziirich
Martin Usteri, y ponente de lengua
francesa, el Abogado Jean Castella,
privat docent de la Universidad de
Friburgo).

Esta Asociacién constituye una ver-
dadera Academia juridica suiza, per-
siguiendo tnicamente finalidades de
tipo cientifico, con exclusién de toda
actividad profesional. Publica la Re-
vue de Droit Suisse (Zeitschrift fur
schweizerisches Recht), cuvo redac-
tor es el Profesor de Friburgo Max
Gutzwiller. Cada afio aparecen en la
Revista dos importantes estudios. uno
en francés y otro en alemin, sobre
dos temas diferentes, que son después
tiscutidos en la reunién anual.

El Instituto de Derecho Internacio-
nal celebr6é en Neuchétel, a partir del
3 de septiembre de 1959, su reunién
anual nimero 49 a partir de la fun-
dacién del Instituto. Mas de 80 juris-
tas eminentes, pertenecientes a 23
paises concurrieron a dichas reunio-
nes dedicadas a diversas materias de
Derecho internacional publico y pri-
vado. Temas: “La competencia obli-
gatoria de las instancias judiciales y
arbitrales internacionales”; “l.a con-
ciliacién internacional”; “l.a reconsi-
deracién del Derecho de la guerra™:
“El arbitraje en Derecho internacio-
nal privado”, y “El reenvio en dere-
cho internacional privado™.

Por acuerdo de 25 de agosto de
1959, el Consejo Federal ha modifica-
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do la Ordenanza relativa a la unifor-
midad del Ejército. Las modificacio-
nes introducidas no revisten gran im-
portancia v son mds bien retoques
de detalles.

l.a Lev federal sobre Circulacion
N Trafico por carretera, adoptada por
las Cémaras el 19 de diciembre de
1958 y que ha de reemplazar la Ley
de 1932 sobre circulacién de vehicu-
los de motor y bicicletas, no seri ob-
jeto de referendum v, por lo tanto,
el Consejo Federal podra fijar su en-
trada en vigor.

Ello no obstante, las nuevas dispo-
siciones acdoptadas implican modifica-
ciones profundas en los textos apli-
cables, tanto federales como cantona-
lex. Algunos Cantones, incluso, ha-
brin de enfrentarse con una modifi-
cacion de las normas de competencia
referentes a la represién de las in-
fracciones. Por ello el Consejo Fe-
deral, en sesion de 25 de agosto de
1959, decidié que las disposiciones de
la nueva Lev entrarian en vigor pau-
latinamente a tenor de las posibilida-
des v a medida que disposiciones de
ejecucién federales vayan siendo dic-
tadas. Parece ser que entre las pri-
meras reglas aplicables se encontra-
ran las relativas a la represion de
lax infracciones (articulos 90 v si-
guientes de la Ley). Otras disposicio-
nes, tales como las referentes a im-
puestos Vv tasas, duracién de permi-
sox, etc., han entrado en vigor en
1.2 de octubre de 1959.

La aplicacion de la nueva Ley pre-
ocupa por igual a los Organos admi-
nistrativos v a las Sociedades jurfdi-
cas. La Sociedad Suiza de Derecho
Penal. en su sesién de Fruenfeld, los
diar 26 v 27 de septilembre de 1958,
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inserté este tema como inico en su
orden del dia. Por otra parte, en los
Cursos Administrativos organizados
por la Universidad Comercial de
St. Gall, se dedicaron dos sesiones a
la materia, una dedicada a la Suiza
Romanda y otra a la Suiza de len-
gua alemana.

La Sociedad Criminalista suiza ha
tenido en el afo 1959 sus habituales
reuniones en primavera (10 mayo,
Montreux) y otofio (26 y 27 septiem-
bre, Frauenfeld). Ha examinado en
ellas, respectivamente, los temas “Re-
visién del Cédige penal sobre el tra-
tamiento de los menores”, y la nue-
va “Ley de circulacién de 29 de di-
ciembre de 1958". La préxima re-
unién en la primavera de 1960 trata-
rA de la colaboracién de la policia
y el Juez de instruccion, v otras ma-
terias.

Yugoslavin

En la Facultad de Derecho de la
Universidad de Zagrebh ha tenido lu-
gar un Curso de dos semestres, cua-
trocientas setenta y dos horas lecti-
vas en total, de perfeccionamiento de
Magistrados v Fiscales. Las materias
han sido: 1.° Estudios superiores de
Derecho penal vugoslavo y compa-
rado. 2.° Estudios superiores de pro-
cedimiento penal vugosiavo y compa-
rado. 3.° Criminologia. 4° Penologia.
5.2 Analisis de casos penales concre-
tos. 6.2 Policia cientifica. 7.° Medici-
na legal. 8° Psiquiatria médico legal.
Asistentes: 21 en el ano académico
1958-1959.
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. LEGISLACION '

A) EL AUDITOR ANTE LA NUEVA LEGISLACION
DEL REGISTRO CIVIL

Como todo el mundo sabe, nuestro Registro Civil ha venido rigiéndose
<durante cerca de noventa afios por la Ley de 17 de junio de 1870 y su
Reglamento de 13 de diciembre del mismo afio. Esta Ley, a pesar de su
marcada originalidad, manifestada en un adelanto técnico tan considera-
ble que so6lo parcialmente lo han logrado conseguir los cédigos mas mo-
dernos al decir de Fyperico pE Castro (1), habfa tenide que ser comple-
tada por multitud de disposiciones de todo orden que hacfan verdadera-
mente dificil su manejo y confusa la situacién (2), y aun cuando no dejaba
de haber meritorias compilaciones que procuraban presentar este farrago
legislativo con la posible unidad (3), su reforma, a pesar de las mencio-
nadas excelencias, se hacia fndispensable.

Esto se ha llevado a cabo por la Ley de 8 de junio de 1957 y su Regla-
mento de 14 de noviembre de 1958, en vigor tan sdélo desde 1 de enero de
este afilo de 1959.

Entre las muchas novedades que estas disposiciones nos han trafdo,
ademés de la importantisima de ordenar una materia tan necesitada de
ello, ha sido una de las de m4s relieve la de la “inscripcién péstuma™, esto
es, la practicada después de la inhumacién o cuando el cadaver hublese
desaparecido. (La denominacién de inscripcién pdstuma es de nuestra ex-
clusiva invencién v la utilizamos sin pretensiones de exactitud para dispo-
ner de un nombre expresivo y breve en las frecuentes alusiones que nece-
sariamente hemos de hacer a ella.)

Estas inscripciones péstumas son para nosotros -—el Cuerpo Jurfdico

(1) FEbERICO DE CasTro: Derecho civil de Espana. Parte general, 1I.
pagina 560.

(2) Casrin: Derecho civil comun y foral. Parte general, 1950, pag. 544.

(3) AReLLANo: Legislacién del Registro civil. Compilacién de todas las
disposiciones dictadas sobre el Registro desde la Publicacion de la Ley.
Madrid. 1939.
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Militar— especialmente interesantes porgue suponen una destacada inter-
vencién de nuestra Jurisdiccion en ellas v, sobre todo. por el preponde-
rante papel que al Auditor le corresponde en su efectuacion.

La finalidad del Registro Civil es la de proporcionarnos seguridad so-
bre la vida de las personas. Por eso sus asientos han de hasarse en he-
chos ciertos, completamente acreditados.

Por 1o que se refiere a la inscripcién de fallecimiento, esta certeza de
los hechos, base de ella, se obtiene en los casos ordinarios de manera muy
natural: el individuo muere en su casa entre sus deudos y amigos y un
médico que le asiste y certifica su defuncién. Su extincién podria consta-
tarse, si necesario fuera, por numerosisimos e irrefutables testimonios.

En este supuesto pues, que es el normal, como todo estd claro, la ins-
cripcién se extiende, una vez comunicado el fallecimiento, antes de la
inhumacidn. Y sélo después de extendida se otorga licencia de emefr')-
miento.

Pero no siempre la muerte acaece en circunstancias normales. A ve-
ces tiene lugar con ocasién de accidentes. catdstrofes colectivas o gue-
rras, en pafses extrafios o en circunstancias desconocidas. Entonces no se
puede proceder como en la normalidad. Los cadiveres habrin sido ente-
rrados en su momento v sélo transcurrido cierto tiempo. en ocasiones ta!
vez afos, se sentira la necesidad de inscribir aquéllas.

Estas inscripciones tardias o p6stumas, como las hemos llamado. son
las que vamos a estudiar.

Se refieren a ellas los arts. 278 v 279 del Reglamento del Regist’.m
Dicen asfi:

‘ “Art. 278. Cuando el caddver hublera desaparecido o se hubiera
inhumado, no basta para la inscripcién la fama o posibilidad de
muerte, sino gue se requiere certeza indudable. .

"En su caso, a la orden de la Autoridad judicial que mstruye
las diligencias seguidas por la muerte, debe haber precedido infor-
me favorable del Ministerio fiscal, y sl se trata de Autoridad judicial
militar, el del Auditor; si la Autoridad judicial es extranjera se ins-
truira, para poder inscribir, el oportuno expediente.

"Para precisar las circunstancias en el expediente o diligencias se
tendréan en cuenta las pruebas previstas para el de reconstitucién.”

“Art. 279. El fallecimiento en las condiciones a gue se refiere
el articulo anterior, ocurrido en campafia 0 en cautividad, se inscri-
bird en virtud de expediente instrufdo v resuelto conforme a esta
legislaci6n, sin ulterior recurso en via gubernativa, por la Autoridad
judicial militar de la Regién, Zona o Departamento correspondiente
v, en su defecto, por los de la Primera o la Central. v siempre prevxo
informe favorable del Auditor.” :
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Ambos vienen a ser un desarrollo de lo que dispone el art. 86 de la
Ley que dice:

“8era necesaria sentencia firme, expediente gubernativo u orden
de la Autoridad judicial que instruya las diligencias seguidas por
muerte violenta, que afirmen, sin duda alguna, el fallecimiento, para
inscribir éste cuando el caddver hubiere desaparecido o se hubiere
inhumado antes de la inscripcién”, en el que se contiene la innova-
cion de haber regulado con carécter general la inscripcion péstuma
como se hizo notar por el Ministro al presentar ante las Cortes el
Proyecto, luego convertido en la Ley que comentamos, al decir que
“la prictica del asiento de defuncicn exige la afirmacién oficial in-
equivoca de la muerte siquiera el Proyecto admita la posibilidad de
la inscripcion aunque el caddver hubiera desaparecido o se hubiese

inhumado”™ (4).

También se hace eco de esta novedad la Exposicién de Motivos de la
Ley considerandola “como la mas importante de la Seccién 3+ (5).

Vemos pues, de lo expuesto, ue se considera como innovacién por
la nueva Ley la inscripcion del fallecimiento después de la inhumacion
o cuando el cadaver hubiese desaparecido. Y vemos también que en estos
casos puede corresponder a la Autoridad Judicial Militar disponer que
se lleve a efecto la inscripcion, v que le corresponderid siempre a ella

cuando el fallecimiento, no bien constatado en principio, hubiera ocurrido
en campana o cautividad.

A pesar de esta pretension de novedad. nos permitimos afirmar que el
problema ya estaba previsto, si bien no con la uniformidad y vision gene-
ral de hoy, antes de la vigente Ley, como se desprende de las siguientes
consideraciones: .

a) Ante la necesidad de inscribir las defunciones de desaparecidos o
muertos en accidentes no hubo mds remedio que dictar toda una serie de
disposiciones, de rango inferior si se quiere, que dieran solucién al pro-
blema.

Entre ellas tenemos la Real orden de 1 de marzo de 1871 que establece
“due cuando el encargado del Registro Civil tuviera conocimiento de que
se ha dado sepultura a un cadiver cumplird con lo dispuesto en el parra-
fo 3.2 del art. 75 de la Ley del Registro Civil (6) sin perjuicio de verifi-
car la inscripcién”, lo que no puede negarse que es un caso de inscrip-
cion posterior a la inhumacién. En igual sentido los Decretos de 17 de
jullo de 1874 v los del mismo afio de 16 de octubre v 11 de diciembre.

(4) Discurso del Ministro de Justicia, en Registro Civil. “Publicaciones:
del Ministerio de Justicia”, 1958.
(5) Ezxposicion de Motivos, parrafo IX. En la obra citada en la nota

anterior.
(6) El parrafo 3.» del art. 75 de la L. R. C. de 1870 ordenaba imponer

una sancién disciplinaria de multa al encargado del cementerio que ente-
rrase a un cadaver antes de haber inscrito su defuncion.
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b) La inscripcion postuma de militares muertos o desaparecidos en
<ampana o cautividad estaba va regulada en la propia Ley de 1870, y es-
pecialmente en su art. 90, que disponia “que si el fallecimiento ocurriese
en campafia en territorio espafiol cuando a la sazén no impere Ila
autoridad del Gobilerno legitimo, o en territorio extranjero, el jefe del
<Cuerpo a que perteneciera el difunto dispondra el enterramiento y lo pon-
dra en noticia del Ministro de la Guerra remitiéndole copia duplicada de la
filiacién para que éste haga verificar la Inscripcién”. En igual sentido,
ademéas del citado Decreto de 11 de diclembre de 1874, el Real decreto
de 19 de febrero de 1923 v la Real orden de 28 de abril de 1927, ambos
referentes a los desaparecidos en la guerra de Africa, y los dictados a
partir de 1936 con motivo de nuestra guerra de Liberacién (7).

Nos hemos ocupado con algin detenimiento, de rectificar la considera-
cién de novedad absoluta en las disposiciones de la nueva Ley relativas a
la inscripcién poéstuma. Y lo hemos hecho asf precisamente para poner
de retieve —por paraddjico que parezca— su acierto al regular la cuestion.

Hemos visto, efectivamente, que si bien resuelto este problema en la
legislacién derogada, carecfa de una formulacién general y estaba inspi-
rado en el casuismo, y a ello podemos afiadir que los procedimientos y
expedientes para conseguir estas inscripciones adolecian de falta de pre-
<ision.

Ahora se remedian estos inconvenientes en los artfculos antes trans-
critos. ‘

Estos articulos, tal vez por su encaje en el sistema unitario que for-
ma la nueva legislacién del Registro Civil, no son, sin embargo, al exa-
minarlos aisladamente como arrancados de su total engranaje, tan claros
que no sea conveniente tratar de comprender su significado. Esto es lo
que a continuacién intentamos desentrafiar en los siguientes puntos es-
calonados en que descomponemos su examen.

1T

1. JUSTIFICACION DE LA MUERTE.—Este es el requisito indispensable para
jue pueda practicarse una inscripcién pdstuma. No basta la mera fama o
posibilidad, a diferencia de lo que ocurre con la declaracion del falleci-
miento del ausente, que puede hacerse —y se hace— a base de simples
presunciones. Aun cuando ambos se refieren al fallecimiento. su alcance y
significado son diferentes: la inscripeién necesita certeza absoluta para ex-
tenderse, la declaracién de fallecimiento es, por definicién, algo conjetu-
ral, aunque verosimil. El hecho de versar las inscripciones péstumas so-
bre muertes ocurridas en circunstancias en principio inciertas podria
Inducirnos a considerarla parecida a la declaracién de fallecimiento del

(1) Una referencia sobre todas estas disposiciones anteriorés a 1936

puede verse en la obra antes citada de ARreLLANo, especialmente a partir
«de su art. 222
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ausente. Sin embargo, las necesidades son muy distintas. Corroborando
esto, la Exposicién de Motivos de la Ley de Registro Civil, en su punto 9.°,
dice, al ocuparse de la inscripcién pdstuma, que con su regulacién "no se
pretende desvirtuad los preceptos del Cédigo sobre la declaracién de
fallecimiento, puesto que en los supuestos contemplados en la nueva Ley
se sabe. sin duda alguna, que la persona ha fallecido™ (8).

2.2 MoODOS DE CONSEGUIR ESTA “CERTEZA INDUDABLE” QUE EL TEXTO LEGAL
EX)IGE~Son tres: a) Diligeneias instruidas por Autoridad Judicial con
ocasién de la muerte. b) Expediente instruido por la Autoridad Judicial
Militar. c) Expediente de adveracién de las diligencias judiciales instruidas
con ocasién de la muerte por Autoridad Judicial extranjera. De este il-
timo no volveremos a ocuparnos porque no serd generalmente de la com-
petencia de la Jurisdiccion Militar.

a) Diligencias judiciales.—Hemos de reconocer que esta denominacién
no es muy técnica. Sin embargo, parece bastante claro que con ello quie-
re significarse toda clase dé actuaciones judiciales que se practican con
-ocasion de muerte violenta, catdstrofes, etc. Tales actuaciones serdn unas
veces diligencias propiamente dichas y otras verdaderos procesos cri-
minales (sumarios, causas). Esto dependera de las circunstancias.

La competencia de la Jurisdiccién Militar se regird por las reglas ge-
nerales, pues hay que tener en cuenta que estas diligencias judiciales no
surgiran por y para el concreto objeto de la inscripcién del fallecimiento,
sino que esto serd una consecuencia. (Los fines principales de la Investi-
‘gacion iran encaminados, por lo general, al esclarecimiento de las perso-
nas responsables, responsabilidad criminal y civil, etec)

Con ello queda dicho que en estos casos la Autoridad judicial actuante
no se atendra a las reglas de la legislacién del Registro Civil, sino a las
de! enjuiciamiento criminal en general, v, en nuestro caso, a las del Tra-
tado III del Cé6digo de Justicia Militar.

b} Ezxpediente instrufdo por la Autoridad judicial militar—La certe-
za del fallecimiento se acreditard mediante expediente, en los casos de
-cadaveres desaparecidos o ya inhumados, cuando la muerte haya ocurrida
en campana o cautividad.

En estos casos la competencia de nuestra Jurisdiccién es exclusiva.
Dentro de ellos, la competencia territorial se decidira por las reglas del
‘Codigo de Justicia Militar, v si esto no fuera posible, correspondera a
tfa Autoridad Judicial de la Primera Regi6n Militar.

[.a cuestion de la legislacién aplicable en este expediente podria ori-
‘ginar alguna duda: dice, en efecto, el art. 278 (que regula los casos de fa-
Tecimiento que no sean en campaifa o cautividad) que “para precisar las
circunstancias se tendran en cuenta las pruebas previstas para el de re-
constitucién”, v el 279, al referirse a los casos de muerte en campafia o
cautividad habla, en forma un tanto equfvoca, de “expediente instruido y

(8) Obra cftada en la nota (4).
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resuelto conforme a esta leglslacién™, sin que se precise ni se deduzca clara-
mente, si la legislacién a que se refiere es la citada en el articulo anterfor
(tramites del expediente de reconstitucién) o si es la militar. a la que se-
guidamente va a hacer referencia en su texto restante, en cuyo caso
podria ocurrir: o bien que nos encontrasemos sin legislacion especifica
vigente que aplicar a dichos expedientes, o que no estimando derogadar
por la nueva Ley de Registro Civil los Decretos y Ordenes aludidos antes
sobre inscripcién de personal militar fallecido, aplicdsemos sus reglas.

Sin duda alguna es preferible seguir la primera solucion, teniendo en
cuenta que, si blen la expresion legal no es demasiado clara, el referirse
a “legislaci6n” la tnica que cita es la del Registro. pues al hablar después
de nuestra Jurisdiccién no habla otra vez de legislacién. ni hay una legis-
lacién del Registro Civil especificamente militar. :

Esta es. ademas, la tinica solucién posible, porque de lo contrario habtia
que estimar subsistentes las miiltiples disposiciones antes citadas contra-
riando el espiritu unificador de la Ley.

3° PROCEDIMIENTO A SEGUIR EN CADA cAs0.—a) En caso de diligencias
judiciales practicadas por Autoridad Judicial Militar, hemos adelantado que
se observaran, cuando el hecho originario sea de nuestra competencia.
las reglas del Tratado I del Cédigo de Justicia Militar.

b) En el caso del expediente cuya instruccién corresponde exclustva-
mente a la Jurisdiccién Militar (justificacién de la muerte en campafia o
cautividad) habran de aplicarse, segin la conclusién a que antes hemos
llegado, las reglas del expediente de reconstitucién al que se refieren los
articulos 321 al 326 del Reglamento del Registro, si bien hay que tener
en cuenta que muchos de tales preceptos s6lo podrén servirnos en remota
analogfa. i

En términos generales creemos que dicha tramitacién podra ser a gran-

. des rasgos como sigue: Orden de proceder; citacién al interesado con ‘ge-
falamiento de plazo para que pueda aportar las justificaciones que crea
convenlentes; prueba sin limitacién de medios; informe favorable det
Auditor o, en caso contrario, subsanacién de omisiones y defectos por él
sefialados v finalmente, resolucién, funddandose en dicho dictamen, tenien-
do 1a muerte como cierta y determinada en sus circunstancias.

¢) Tanto si se procede a la justificacién del fallecimiento por diligen-
clas judiclales como por expediente, se habri de tener en cuenta para pre-
cisar sus circunstancias, por disponerlo asf el art. 325 del Reglamento de
Ja Ley del Registro Civil: 1.° Los documentos auténticos en cuya virtud
puede practicarse la inscripcién.

2° Las partidas canénicas y certificaclén de Registros extranjeros, U-
bros de cementerios y de empadronamientos, los documentos extranje-
ros ¢ de autoridades y funcionarios ilegitimos y los deméas medios conve—'
nientes o exigidos para practicar la inscripcién.

d) La incoacién y desarrollo estarsd de acuerdo con el procedimiento.
seguido en cada caso. Si se hubleran practicado actuaciones judiciales;. la
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inscripcion dehera ordenarse de oficio por la Autoridad judicial que re-
suelva éstas. En caso de expediente, parece que éste sélo podra iniciarse
N proseguirse a instancia de parte interesada.

Contra la resolucion judicial estimando acreditada la muerte podra uti-
lizarse el recurso que nuestro Cédigo de Justicia Militar permite antes de
(jue adquiera firmeza la resolucion penal de que se trate. Contra lo resuel-
to en el expediente no cabra recurso alguno en la via gubernativa seguin
el art. 278, lo que parece indicar que podrd acudirse a la via judicial or-
dinaria (;Juicio de mavor cuantia?).

4.° EL INFORNME DEL AUDITOR.—Hemos visto al transcribir los arts. 278 v
279, que dicho informe es indispensable v que, ademéis. ha de ser favorable
para que pueda tenerse por justificado el fallecimiento.

Notemos, sin embargo. la curiosa diferencia que supone el que cuando
las diligencias o expedientes se instruyan por la Jurisdiccién ordinaria, el
informe requerido sea el del Ministerio Fiscal, mientras que en los corres-
pondientes a las nuestras, se encomienda tal misién al Auditor. Esto obede-
ce, sin duda, a la peculiar organizacién de la Jurisdiccion Militar.

En todo caso, la intervencién del Auditor (del Ministerio Fiscal en la
ordinaria) es decisiva, sin que tenga el cardcter de un tramite méis, v su
omisién implica la nulidad de las diligencias o del expediente, ¥ no sélo
esto, sino que. ademis ha de prevalecer para que la inscripcién pueda
practicarse. (Segin esto, ;serfa posible el disentimiento del Capitan Ge-
neral tratindose de dlligenclas judiciales? Y en el expediente, ;vendri el
Capitan General obligado a seguir el dictamen del Auditor?)

La importancia decisiva de este informe ha sido bien explicada por la
ixposicion de. Motivos de la L. R. C., que saliendo al paso de la extra-
neza que ello pudiera provocar, ha dicho: “pudiera, a primera vista.
parecer extrafio que en ciertos tipos de rectificacién se requiera no sélo
audiencia, sino dictamen favorable del Ministerio Fiscal (léase Audi-
tor). Se trata de casos en que una aplicacién rigurosa de los principios
mas puros exigiria para la rectificacién el juicio ordinario. Necesidades
préacticas obligan a admitir un procedimiento méas favorable, pero en el
que por conpensacion, se han reforzado las garantfas con esta especial
intervenci6n del representante v defensor del interés piblico” (9).

5.° LA PRACTICA DE LA INSCRIPCION Y LA FACULTAD CALIFICADORA DEL EN-
CARGADO DEL REqisTRO.-—Nos encontramos, por fin, con una resolucién, ya sea
judicial o ya en el expediente instrufdo al efecto, en la que, conveniente-
mente acreditado el fallecimlento, se ordena su inscripcién péstuma.

Las Autoridades judiciales militares no pueden extender su competen-
cia hasta el extremo de practicar por sf mismos la inscripcién, funcién
reservada al Encargado del Registro correspondiente. ;C6mo ha de serle

(9) Erposicién de Motivos, de la L. R. C., obra citada en nota (4). pa-
gina 21.
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ordenado practicar estas inscripciones? ;Vendrad siempre obligado o ex-
tenderlas?

Tanto en el caso de diligencias judiciales como en el de expediente.
creemos que la solucién es la misma.

Cuando la Autoridad judicial militar hayva resuelto las diligenciar o
el expediente, expedira certificado auténtico de la resolucién en el que
constaran, con el mayor detalle posible, las circunstancias del fallecimien-
to y del fallecido, cuyo certificado tendra la consideracién de documento
auténtico y suficiente para practicar la inscripcién a los efectos del art. 23
de la L. R. C.

En ambas ocasiones, el Encargado del Registro vendri obligado a ins-
cribir la defuncion con arreglo a ella, por tratarse de documentos judicia-
les respecto a los que la funcion calificadora se limita al examen de la
competencia, del procedimiento observado y de las formalidades extrinse-
cas del propio documento presentado segun el art. 27 1. R. C.. sin que
en esto le sea dado a aquél penetrar en el examen de! fondo de la reso-
tucién (10).

Por lo demas las cuestiones a que pudieran dar lugar la negativa a ins-
cribir, recursos, etc., rebasan el 4rea de nuestra Jurisdiccién.

SALVADOR ESTEBAN RaMos

B) DILIGENCIAS URGENTES Y PRIMERAS DILIGENCIAS

Entendemos que para llevar a efecto las diligencias de caricter urgente
que previene el art. 523 del Coédigo de Justicia Militar, no es necesaria la
condicién de Oficial para instruirlas, toda vez que, dada su naturaleza,
no imponen al actuante constituirse en Juez. Desarrollar v analizar esta
opinién es lo que pretendemos en este modesto trabajo, abrigando el pro-
posito de orientar en el verdadero cauce legal aquellos hébitos rutinarior
que existen en la practica de tales diligencias, escapdndose al sentido o
interpretacién legal.

El Cédigo procesal criminal, en su art. 282, nos informa que la Poli-
cfa judicial tiene por objeto, y serd obligacién de todos los que la compo-
nen, averiguar los delitos publicos que se cometieren en su territorio o de-
marcacién; practicar, segin sus atribuciones, las diligencias necesarias
para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, v recoger todos los
efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicién hubiere
peligro, poniéndolos a disposicién de la Autoridad judicial.

El articulo siguiente califica a la Guardia Civil como Policfa judiciat, v

(10) Ver sobre esta materla La calificacion previa a la inscripcion.
por ALF¥oNso OROzZco ANTEQUERA, en “Boletin de Informacién del Ministe-
rio de Justicia”, nGm. 447.
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el 284 establece que las diligencias que practique tal policfa serén de pre-
vencion.

Con distinto rango, en cuanto a la persona, las diligencias de preven-
cién estin totalmente identificadas con las lNamadas primeras diligen-
cias, definidas en el art. 13 del propio Cédigo Procesal de esta manera: “Las
de dar proteccién a los perjudicados, consignar las pruebas del delito que
puedan desaparecer, recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su com-
probaci6én v a la identificacién del delincuente v detener, en su caso. a los
reos presuntos”.

Pues bien, st ahora transcribimos el art. 523 del Cédigo de Justicia Mili-
tar, leemos: "En caso de delito flagrante, todo militar que ejerza auto-
ridad o mande fuerzas destacadas o independientes, cualquiera que sea el
Tribunal llamado a conocer, procedera, desde luego, a la detencién de los
culpables, a recoger los efectos necesarios para la comprobacién del deli-
to, a recibir las declaraciones convenientes y a practicar las diligencias
de caracter urgente, poniendo sin pérdida de tiempo a disposicion del
Jefe o Autoridad a quien corresponda acordar o prevenir la formacién de
Causa tanto las personas detenidas como los efectos recogidos y las dili-
gencias practicadas™.

Indudablemente no apreciamos diferencia en el espiritu que las in-
forma v ambas, prevencién o primeras diligencias urgentes. son iguales
en esencia. Solamente cabe apuntar una diferencia: la obligacién que se
impone a los militares, en determinados casos, de instruirlas tratindose de
delito flagrante, funcién ésta que se reduce, por lo que a la forma de tra-
mitarlas se refiere, a la de cualquier Policfa judicial, como se desprende
del tan repetido art. 523 del Cédigo castrense, pues en él no se impone
categoria alguna al militar para instruirlas y, por ello, nada obliga a que
las realice investido de Juez. Esta opinién se afirma con la instruccién 2.*
de la Orden General de la Direccién de la Guardia Civil, nim. 22, de 21 de
mayo de 1941 ("Boletin Oficial del Cuerpo™ de junio del mismo afio), por
la que se autoriza a los Brigadas a instruir las diligencias de cardcter:
urgente, sin que alcancemos a comprender por qué no se extiende tal
facultad a otros mandos inferiores. El Brigada, aun siendo Jefe de Linea.
no tiene categoria de Oficial, requisito éste para actuar como Juez, segin
previene el art. 137 del Cédigo Marcial y la Norma XXIX de la Orden gene-
ral del Cuerpo de la Guardia Civil nim. 31, de 4 de mayo de 1946. Resulta
asf claro que para instruirlas no es preciso constituirse en Juez, aparte-
de que a la misma conclusién se llega del contexto del citado art. 523 al
no especificar limitacién de categoria al militar que ha de tramitarlas. A
mayor abundamiento, el titulo VII de nuestro Cédigo Militar se enuncia
bajo el concepto de “La prevencién y formacién de Causas”, dejando el
“Sumario” para el Capitulo IT el mismo titulo. Obsérvese la coincidencia
con el epigrafe “La Policfa judicial” del titulo IIT de la Lev adjetiva cri-
minal, y el epigrafe "Del Sumario™” del siguiente titulo del mismo texto le-
gal. El orden es coincidente en ambos C6digos: primero, instruccién de
diligencias de caricter urgente o, lo que es igual, diligencias de preven-
cién, a falta del Juez. Después, actuacién de este 6rgano judicial.
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:No es frase consagrada en los Atestados: “.. no estimando necesarto
el Instructor otras diligencias de caricter urgente que practicar...”? gPor
qué diferenciar entre unas v otras si las del Cddigo castrense no son ex-
clusivas para delitos militares? Después del breve plazo que otorga la ey
a los Auxiliares o colaboradores de la Justicia, permanentes o circunstan-
ciales, para recoger indicios y toda clase de pruebas, detener a los cul-
pables, etc.. es cuando entra en funciones el Juez que corresponda.

Si el azar quiere que sea un Oficial o Jefe el que se encuentre ante un
delito flagrante, aun asi, no serfa muy ortodoxo que se constituyese en
Juez, pues no lo determina la naturaleza de las primeras diligencias o
diligencias urgentes, las cuales han de entregarse a la Autoridad militar
o comiin que corresponda, quien dispondr4 la incoaci6n del Sumario si pro-
cediese. De no ser asi, podria darse el caso, a titulo de ejemplo, que pa-
seando juntos un Alférez de la Milicia v un Comisario de Policia sorpren-
diegen in fraganti a un vulgar delincuente en un hecho delictivo. Co-
mo las diligencias de cardcter urgente son para cualquier delito, el Al-
férez podria constituirse en Juez y el Comisario serfa un mero auxiliar,
situacién que preferimos no comentar por lo que por si sola evidencia.

Si el mismo Oficial no se encontrase acompafnado, seria Juez que en-
tregarfa —en el supuesto de un delito comiin— las actuaciones en el Juz-
gado de Instruccién del partido. Si en lugar de un Oficial del Ejéreito se tra-
tase de uno de la Guardia Civil —al que cabe concederle mayor técnica.
a priori, en cuanto a la Policiologfa v actuaciones judiciales—. resuitaria
que, por su condicién de Policfa judicial, no serfa Juez, aunque fuese de
mavor empleo o graduacién militar.

No cabe duda, pues, que las diligencias de caricter urgente son un
yprivilegio, o més bien una obligacién que se impone al militar en virtud
del expresado art. 523 para caso de delito flagrante colaborar en favor de
la Justicia instruyendo unas diligencias de prevencién o urgencia que han
de servir de base al Juez militar que més tarde nombre la Autoridad
Judicial de la Regién Militar para la Incoacién del Sumario correspon-
diente, o bien, al Juez de Instruccién del partido, segin la naturaleza del
delito en consonancia con las personas que hayan intervenido ¥ lugar
del hecho, extremos estos que, en caso de duda, el Juzgador de Derecho ha
de resolver la competencia inhibiéndose en favor de quien proceda.

No podemos olvidar que conforme determina el art. 12 de la Ley Adje-
tiva Criminal, “la jurisdiceién ordinaria serd siempre competente para pre-
venir las Causas por delitos que cometan los aforados. Esta competencia
se limitar4 a instruir las primeras diligencias, conclufdas las cuales la ju-
risdiceién ordinaria remitird las actuaciones al Juez o Tribunal que debe
<conocer de la Causa con arreglo a las Leves, v pondrd a su disposicién a
los detenidos y los efectos ocupados. La jurisdiccién ordinaria cesaré
en las primeras diligencias tan luego como conste que la especial com-
petente instruyve causa por el mismo delito”.

Por Auto de 26 de marzo de 1905 se resolvi6 que, cuando en una
causa se persigue un delito comin, resultando cargos contra individuos
del Ejército v otros que no 1o son, v el hecho se ha ejecutado en territo-
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rio no declarado en estado de guerra. el conocimiento de la Causa corres-
ponde a la jurisdiccién ordinaria.

Por lo disgregada que se encuentra en nuestro suelo la fuerza de la
juardia Civil es interesante tener en cuenta la sentencia del Consejo Su-
premo de Guerra v Marina de 6 de marzo de 1897, estableciendo que los
Capitanes v Jefes de Linea de la Guardia Civil no xe considerari que man-
an fuerza destacada.

Por el art. 523 del Codigo de Justicia Militar sabemos que las diligen-
cias de caréacter urgente debe practicarlas cualquier militar que ejerza au-
toridad o mande fuerzas destacadax o independientes, prescindiendo, por
consiguiente. de su empleo v categoria; solamente se le exige la condicion
v la accion de ejercer autoridad o tener mando. por lo tanto, deben prac-
ticarlas 1o mismo el Oficial que el Suboficial o clase de tropa. Como quiera
que. si bien las fuerzas de la Guardia Civil en sus Puestos no se conside-
ran independientes ni destacadas. en cambio. el Jefe de ellas, sea cual
fuere su empleo. en un Puesto ejerce autoridad el que lo manda sobre el
personal que lo compone, por lo que entra de lleno en ¢l Cédigo v tiene lu
obligacion de proceder en consecuencia con el citado art. 523, sin que se
deduzca, de modo alguno, que al realizar tales actividades se convierta en
Juez. Es una funcion de mera prevencion pero jamas jurisdiccional, va
que no constituven procedimiento. Si asf fuese, no podriamos olvidar que
el procedimiento es una sucesién de actos regulados por la Ley ante el
Organo jurisdiccional, siendo facultad sustancial dei Juez disponer de la
libertad de un detenido, dentro siempre de las garantias legales.

Si en tales actuaciones se tuviese el caracter de Juez, no cabria admitir
el parrafo del art. 671 del C6digo castrense, en relacion con las detencione«
en caso de delito flagrante cuando establece “se pondra sin dilacién al
detenido a disposicién de la Autoridad militar del lugar en que el hecho
se hubiere realizado”, lo que viene a reflejar una funcién de prevencién
o policial-judicial. va que, si fuese de jurisdiccién, dispondria del plazo de
cinco dias para proponer o decretar su Hbertad o prisién, como asi lo de-
termina el art. 672 del mismo Cuerpo legal.

SATURNINO EsTiveZ RobRrRicUERZ

€) COMISION MIXTA DE COMPETENCIAS

Subcomision de la Base Naval de Rota

Por orden de la Presidencia del Gobierno de 8 de jullo de 1959 (*Bo-
letin Oficial del Estado” num. 167), se han dictado las siguientes normas
en relacién a la extensién jurisdiccional de atribuciones conferidas a la
Subcomisién de competencias de la Base Naval de Rota. con sede en
Cadiz (.

{1'  Véase en esta RrvisTa: ninm. 1, pag. 149, v nam. 6, pag. 173.
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Dicha orden es del tenor siguiente:

“Excelentisimos Sefiores:

Habilendo suscitado dudas la aplicacién de la Orden de esta Presiden-
cia del Gobierno de 1 de agosto de 1958 (“Boletin Oficial del Estado” del
dia 9), por la que se crea en Cidiz la Subcomisién de la Comision Mixta
de Competencias respecto a si las atribuciones conferidas a dicha Subco-
misién para intervenir en los incidentes de carécter juridico procesal que
en la provincia de Cidiz puedan suscitarse entre las autoridades espafiolas
de Marina y el Mando americano, deben extenderse a todos los incidentes
de la misma naturaleza que surjan en las relaciones de dicho Mando con
las demés autoridades jurisdiccionales espaiolas de la provincia.

Esta Presidencia del Gobierno, a propuesta de la Comisién Mixta de
Competencias, y de conformidad con los Ministerios militares y Alto Esta-
do Mayor, ha tenido a bien resolver las aludidas dudas mediante las si-
guientes aclaraciones:

1.* Las atribuciones para conocer e intervenir en los incidentes de
tipo juridico procesal concedidas por el niimero primero de la Orden de
1 de agosto de 1958 a la Subcomisién de Competencilas creada en Cadiz
se extienden a las cuestiones que surjan con el Mando americano en los
procedimientos criminales de cualquier orden v fuero dentro de la pro-
vincia.

2.* Se entendera suprimida en la citada Orden la tltima frase del articu-
lo 1.°: “asi como la inhibicién por la Marina de los asuntos en que no deba
intervenir”, porque tal facultad resolutiva debe estar exclusivamente reser-
vada a la Comisién Mixta de Competencias.

3.* Todos los acuerdos que la Subsomisién adopte en incidentes de tipo
juridico procesal habrdi de ponerlos inmediatamente, con los oportunos
antecedentes, en conocimiento de la Comisién Mixta de Competencias para
que por ésta se dicte en cada caso la resolucién de fondo que proceda.

4* EIl miembro de la Subcomisién, perteneclente al Cuerpo Jurfdico de
la Armada, representarad a las jurisdicciones militares de los Ejéreitos de
Tierra y del Aire, siempre que por dichos Ministerios no se haga designa-
cién expresa personal en tal sentido.”

E. pe N. L.



IH. JURISPRUDENCIA (%

A} JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO SUPREMO
DE JUSTICIA MILITAR (1)

1. Abordaje por imprudencia. Art. 59, 2.° LP y DMM. Art. 4.° Reglamento
Pesca mar. Apreciacién de la prueba. Art. 799 CJM.

Sent. 2 julio 1958 (Departamento Maritimo de El Ferrol) —El 15 ju-
nio 1956, a unas 14 millas aproximadamente al N. de Cabo Mavor, cuan-
do se hallaban dedicadas a la pesca del bocarte varias embarcaciones,
entre ellas la “Campo Libre”, patroneada por el procesado P. E. R. v
la “Uca”, habiendo avistado una manjua de hocarte se dirigieron a
ella todas las embarcaciones y a consecuencia de las maniobras reali-
zadas quedé la “Uca” delante de la “Campo Libre”, produciéndosele
por ésta un rasponazo al que en un principio no se dié importancia,
pero que debi6 producir una via de agua, ya que la citada embarcacién
“Uca” se hundié al cabo de una hora v media, siendo salvados todos sus
tripulantes por otras embarcaciones, asi como sus artes de pesca. valo-
randose la embarcacién y los efectos perdidos en la cantidad de 372.873 pe-
setas.—CG. ordinario: Absolvié por estimar que el abordaje fué produci-
do a consecuencia de las prisas que el deseo de llegar a la manjua en pri-
mer lugar v obtener el derecho de pescar llevaron a todas las embarcacio-

(*) Correspondiente a los meses de julio a diciembre de 193S.

(1) Las resoluciones que a continuacién se recogen han sido dictadas,
en su mayor parte, por la Sala de Justicia. Sin embargo, para completar
la doctrina penal del Consejo Supremn ha parecldo conveniente afadir al-
gunos acuerdos del Consejo Reunido o del Pieno. A cada sentencia ante-
cede una sucinta enumeracién de los temas mis importantes que en ella se
discuten. Las resoluciones de cada afio van numeradas correlativamente,
con objeto de facilitar referencias ulteriores, que se haran indicando el
afio de la resolucién y el nimero de orden de la misma.

A continuacién de la fecha se indica la procedencia de la causa. Para
evitar Innecesarias repeticiones se utilizan varias abreviaturas. Asi, Consejo
Supremo de Justicia Militar = CSIM., Consejo de Guerra = CG., Cédigo de
Justicia Militar = CIM., Cédigo penal = CP., Resultando = ResuTLT.?. Con-
siderando = CoNsIn.® Se ha prescindido, por la misma razén de todas aque-
llas cldusulas de estilo que no son necesarias para la inteligencia del texto.
El relato de hechos concuerda esencialmente con el que da el Consejo Su-
premo en los hechos probados, mientras no se advierta lo contrario.
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nes a concentrarse en un lugar reducido, produciéndose una aglomeracion
que les impedia gobernar con la libertad suficiente. sin que en el resto
de las maniobras se aprecie imprudencia o negligencia, asi como yue en
la precipitacién inicial incurrieron los patronos de todas las embarcacio-
nes.—Autoridad judicial: Disintié por error notorio on la apreciacién de
la prueba, va que las diligencias obrantes en autos Vv concretamente lu
declaracion del mismo patrén de la “Campo Libre”, el informe emitido por
el Instructor e informe pericial acreditan que el pesquero “Uca™ llego a
la manjua antes que el “Campo Libre”, largando su nparejo v encontran-
dose, por consiguiente, imposibilitado para maniobrar en evitacién del
abordaje cuando se encontraba pescando con arreglo a su derecho., no
«iendo, por tanto, de aplicacién el art. 4.° del Reglamento para tal clase
de posea, va que dicho precepto se refiere al supuesto de simultaneidad
en la llegada a la manjua, lo que no se di6 en el presente caso, por lo
que, ¢n consecuencia, los hechos son un delito de abordaje en la mar por
imprudencia (59. 2° Lev Penal v Disciplinaria de la Marina Mercante}.
cuatro meses arresto mayor, accesorias, v en concepto de responsabilidad
civil 372837 pesetas.—Fiscal Togado (por tratarse de asunto técnico-pro-
fesional del Ramo de Marina. el Teniente Fiscal Togado de la Armada):
Revocacion por entender que la declaracion de probanza que contiene el
fallo. dada su vaguedad, le hace incidir en error notorio negativo al no
consignar circunstancias indubitablemente acreditadas y cuvo especial
destaque resulta indispensable para dilucidar la responsabilidad, asf como
por sumarse a la tesis del disentimiento, proponiendo nueva sentencia
declarando probado que una vez lanzado al agua su aparejo la embarcacién
“Uca” ¥ teniendo, por tanto. muy limitadas sus posibiiidades de manio-
hrar, se le aproximé en esta situacién y por el costado de estribor el pes-
quero “Campo Libre”, al mando del Patrén P. E. R., quien no tomé ningu-
na medida para impedir la colisibn que se produjo, pese a que pudo ha-
berla adoptado por ser claramente perceptible la situacién referida v a
consecuencia de lo cual naufragé la embarcacién “Uca’, cuvo valor, asi
como los enseres que con ella se perdieron, asciende a 372.837 pesetas, coin-
cidiendo en la calificacién, penas v responsabilidadd civil. con el disenso.—
Defensa: Por entender que de los croquis obrantes en autos, inspeccién
ocular realizada por el Instructor v demés diligencias que acreditan su-
ficientemente que el “Uca” fué el que abord6 al “Campo Libre” y que
por su patrocinado se cumplieron cuantas prescripciones se determinan
por el Reglamento Internacional para prevenir abordajes en la mar, no
haciéndolo asf el Patrén del “Uca” el que cre6 una sjtuacién peligrosa
por falta de precaucién, ya que ambas embarcaciones llegaron simulta-
neamente a la manjua, absolucién.—CS8JM.: Aprueba la sentencia, porque
la cuestién que se plantea en la presente causa y motivo que dié lugar al
disentimiento es el de la apreciacién de la prueba, la que el CG. realizo
con arrcglo a su racional criterio y funddndose en consideraciones que no
cabe rechazar, ya que un ponderado examen de cuantas diligencias obran
en autos lleva a la versién dada por dicho Consejo sin que tengan fuerza
sSuficiente para prosperar las alegaciones que contra la misma se formu-
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lan (ConNsID® 1), y al no eristir manifiesto error sobre la apreciacién de la
prueba que erige el art. 799 CJM., procede confirmar la sentencia dictada
por el CG. (Consin.® II).

2. Fraude militar. Art. 403, 4.° parrafo segundo CJM. Robo con fractura
de puerta. Art. 504, 2. CP. Art. 194, 2. CIM. Receptacién. Articu-
lo 546 bis a) parrafo primero CP. Reiteracion. Arts. 10, 14 CP. Con:
curso de leyes, Principio de especialidad. Fuentes: valor supletorio
del CP. Art. 68 CP. Pena excesiva. Art. 2.° CP. Art. 183 CJM.

Sent. 4 julio 1955 (IV Region Militar). --El procesado A. B. G., entonces
soldado del Regt.® (e Zapadores nim. ..., en la noche del 25 diciembre
1954 ¥ suponiendo que por la solemnidad del dia existirfa menos vigilan-
cia, se dirigié al almacén de vestuario de su Cuartel, en la plaza de ... v
valiéndose de un pico sin mango (ue recogié de un local inmediato, vio-
lenté la puerta de entrada, rompiendo el candado y penetrando en el in-
terior, donde, con animo de beneficiarse pecuniariamente, se apoders de
130 camisas kaki v 20 monos, valorados en 12.744,60 pesetas. Dejé, de mo-
mento, escondidos en un local adjunto los mencionados efectos, v luego,
valiéndose del procedimiento de echarlos por encima de la tapia del campo
de tiro del Cuartel para recogerlos posteriormente en el exterior. sacé
diversos de los sustraidos efectos, que llegé a vender en el llamado Barrio
Chino de la ciudad, donde, en efecto, le adquirié un desconocido unas 30
camisas. Igualmente vendié A. B. G. al también procesado A. A. G., a quien
conacia anteriormente por haber prestado servicio en la propia Unidad,
una camisa por el precio de diez pesetas, la cual fué recuperada en poder
del comprador. v aun cuando posteriormente el B. G. acusé al citado A. de
haber participado con €l en la sustraccién v enajenacion de otras prendas,
tal participacion no aparece suficientemente comprobada. El soldado pro-
cesado se trasladé posteriormente a unas obras en consiruccién realizadas
por la Empresa S. E. A. T, haciéndolo vestido con mono sin insignias mi-
litares, y a los vigilantes de dicha Empresa, procesados en la presente cau-
sa, A. B. M. v A. L. G, les ofrecié en venta camisas de las indebidamente
adquiridas. v el B. M. le compré dos de ellas por el precio de 50 pesetas,
que de momento llevaba encima, y con la promesa de otras 25 pesetas
que no llegé a hacer efectivas por haber sido detenido el mencionado B. G.:
y el L. G. comprd al referiddo soldado cinco camisas por el precio de 50 pe-
setas; desconociendo, tanto el B. M. como el L. G. la rondicién militar del
vendedor; habiendo sido recuperadas en poder de ellos las siete camisas
que compraron. Igualmente han sido recuperados en el local donde el
soldado B. los dejara escondidos 16 monos y 50 camisas. Por ello, el valor
total de los efectos recuperados asciende a 7.054,80 pesetas y el de Jos
no recuperados a 5.689,80; acreditandose, por iiltimo, que los desperfectos
causados en la puerta y cerradura del almacén ascendieron a 60 pesetas—
CG. ordinario: Fraude (403, 5.° CJM.). A. B. G.,, en concepto de autor, ¥
A. A. G. en el de coautor; no siendo responsables de delito ni falta los
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otros dos procesados; apreciando en el procesado A. B. la mayor trascen-
dencia del hecho v la cuantfa de lo sustraido, asi como en el encartado
A. A. G. la concurrencia de la reiteracion (187, 12.* CJM.); impuso a
A. B. G. tres afios prisién, accesorias comunes de suspension de todo cargo
publico, profesién, oficio y derecho de sufragio durante la condena y la
militar de destino a Cuerpo de Disciplina para el tlempo que le reste de
servir en filas, responsable civilmente en cuantia de 5.749,80 pesetas; a
A. A. G. seis meses v un dfa de prisién menor, con iguales accesorias co-
munes que el anterior, v, finalmente, absolvié libremente a A. B. M. v
a L. G.—Autoridad judicial: Acordé disentir por entender que los hechos
son integrantes en cuanto a A. B. G. de un delito comuin de robo (504.
2.2;500, 505, 3.2 CP) con la agravante especifica art. 194, 2.° CJM.; siendo
constitutivos, en lo que concierne a A. A. G., de encubrimiento con animo
de lucro (546 bis a) CP.) con la agravante de reiteracién (10, 14.* CP.:
debiéndose imponer a A, B. G. diez afios ¥ un dfa de presidio mayor, v a
A. AL G. seis meses y un dfia presidio menor y multa de 5.000 pesetas, sus-
tituible la ultima, caso de insolvencia, por treinta dias de arresto.—Fiscal
f'ogado: Aprobacién de la sentencia con la sola subsanacién de consig-
narse que el delito de fraude ejecutado se halla penado en el art. 403, 4.°,
parrafo 2.° CIM. ¥ no en el punto 5° de dicho articulo—Defensa: Con-
firmacién en cuanto se refiere a B. G, M. G. y L. G., asi como revocacidén
<n lo que concierne a A. A. G., debiendo éste ser absuelto del delito de frau-
de v corregido con arresto militar como autor de falta de dicha clase.—
CSJM: Revoca, porque surgido el disemnso en esta causa respecto a si el
hecho perscguido comstituye el delito de robo de los arts. 500 y 504. 2.° CP.
comao entienden el Capitdn General y Auditor de Guerra de la IV Regidn
Militar. o el de fraude del art. 403, 4.° pdrrafo 2° CJM.. como opinan
el 0%, que vii y fallé esta causa y el Fiscal Togado de este Consejo Supre-
“mo. cs menester eraminar las particularidades que ofrece la figura delic-
tive para llegar a su mds acertada calificacién, teniendo en cuenta que
cn uno y otro de los articulos invocados y que mutuamente se repelen. sc
castigu la apropiacién de lo ajeno y que, por tanto. disciplinan en ¢l fondo
andlogo supuesto de hecho, siquiera no coincidn exactamente su descrip-
cion, hallindonos por su virtud ante un caso de colisién de normas penales
que doctrinal y legalmente debe resolverse por el principio de la especia-
lidad. 8¥ da base para ello. al no resultar invocadbles los de consuncion. al-
ternatividad wi subsidiaridad (Consip® I). En tal aspecto es patente que
ambas normas incompatibles contienen elementos de singularidad puesto
que en los arts. 500 y 504. 2.° CP. figuran rasgos especializantes objetivos
como el de apoderamientos mediante fuerza consistente en fractura de
puerta o ventana. mientras que en el art. 403, 4° CJM. la singularidad ra-
dica en los objetos sustraidos por su pertenencia precisa al Cuerp»r en que
«! inculpado preste servicio, y todavia pudiera verse otro clemento desta-
cante en el art. 500, cuando erige el tipo que describe ol dnimo de lucrarse.
ya que esto no lo contiene el art. 403, 4°, pdrrafo 2° CP. que pe¢na igual la
sustraccion que la desapariciébn injustificada de las prendas de equipo.
atendaiendo mds que al aprovechamiento por el reo a la pérdida o per-
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juicio de la Unidad defraudada. con lo que el dnimo de lucro no es tan in-
«dispensable que aparezca en este delito como en el otro (Consm.® 1I). En
la expresada contraposicion de circunstancias de especialidad adviértese,
sin embargo, la conducta antijuridica del procesado consistente en forzar
la puerta del local en que las prendas se encontraban para apoderarse
de ¢stas. st puede configurar por la apropiacién el delito de fraude men-
cionado del art. 403, 4.°, estd integramente contenida también en los ar-
ticulos 500 y 504, 1 CP., que contemplan el apoderamiento de cosa mueble
ajena pero con las especialidades relevantes de la fuerza de las cosas. en
la forma wutilizada de forzamiento de puerta. y del dnimo de lucro eviden-
ciado en la venta de los efectos. por lo que mientras el precepto del CJM.
queda abarcado en el del CP. y después de absolverle destacan, fuera ya
del rontenido o contorno comin, caracteristicas peculiares, de exclusivi-
dad. cual la violencia en las cosas que matiza con tal envoltura al apo-
deramiento no puede, en cambio, afirmarse lo contrario. o sea. que el pri-
mero subsuma idénticamente al segundo ya que el simple enunciado de la
sustraccién no permite embeber en la misma las circunstancias particula-
res en que se verificara para prescindir de ellas cuando tienen un trato
penal tan diferenciado como acaece con la fuerza en 'as cosas o en la in-
timidacién en las personas, que dan lugar con su presencia a figuras ti-
picas de ineludible valoracion y de las que en consecuencia no es licito ha-
cer table resa reputando indiferente lo que reviste cardcter fundamental y
cualificativo. Asi que al concretarse perfectamente el obrar punible del
encartado en el art. 504, 2.°/500 CP. y quedar por el contrario acogido dec
manere parcial en el concepto genérico de la sustraccibn que emplea el
articulo 403, 4.2 CP., resulta obligada la aplicacién de aquéllos y calificar
delito de robo con el referido encaje definidor y sancionado por su cuan-
tin en el art. 505. 3.2 CP. (Consin.® III), y no se opone a esta conclusién
que el art. 403, pdrrafo final CJM. diga que "Cuando los hechos a que se
refierc este articulo constituyan también delito castigado en el CP. con
penn mds grave que la de prisién, podrd el Tribunal imponer la inmedia-
tamente superior a ésta”. puesto que esos hechos previstos en el artfculo
se concretan en meras sustracciones. distracciones o enajenaciones sus-
ceptibles con ese cardcter de stmplicidad de estar penadas sin alterar esen-
cialmente el tipismo en el CP. con mayor gravedad. como puede ocurrir
con determinados hurtos o defraudaciones, pero cuando a la sustraccién
acompafian elementos de fuerza o intimidativos ya no son los mismos
hechos a que se refiere el articulo, sino otros mds complejos de distinta
estimacion punitiva que el fraude, que éste no pudo ni quiso abarcar en
sw misma naturaleza de delito. de ardid o de abuso de confianza y de lu
situacién facilitadora para cometerla sin medios violentos que propor-
ciona la adscripcion militar (Consip® IV) A la misma conclusibn sc
llegaria aunque quisiera prescindirse. indebidamente. del principio dc
la especialidad razomado, porque entraria entonces en fuego el de mau-
yor gravedad con arreglo a la doctrina y al articulo 68 CP. (suplemen-
tario en la materia del de Justicia Militar). segin los cuales los hechos
susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mds preceptos lo serdn

183



LEGISLACION Y JURIBPRUDENCIA

por aquel que apligue mayor castigo al delito cometido. y ngui es eviden-
temente el de robo en Cuartel, pucsto que si la mayor extensidn en que es
susceptible de imponerse la penalidad con arreglo a las facultades dis-
creccionales que al Tribunal conceden los arts. 194, 2. pdrrafo final
del 4037239 CIM no varia sensiblemente en uno y otro delito y se trata.
ademds en esc limite superior de agravaciones potestativas generalmente
inoperantes. en cambio, el tope inferior, irrebasable por debajo. del que
hay que partir inexorablemente es mucho mds riguroso en la penalidad
del robo porque no cabe descender. al entrar en juego el art. 194 CJM. con
el 305. 3° CP.. de los diez afios y un dia de presidio, en tanto que en el
fraude arranca la pena de seis meses y un dia de prisién. lo que permitic
al fallo disentido condcnar a tres anios. de ella. mostrando asi palmaria-
mente la mayor severidad cuantitativa y cualitativa —presidio— de la ley
sancionadora del robo y que por ende resultaria la llamada a regir la co-
lision si hubiera de solventarse por este principio que ahora se comenta.
(Consin.2 V). Tampoco debe subestimarse, dentro ya del sistema punitivo
de este mismo Codigo. que el proposito y el espiritu del art. 194 CIM. es
castigar mds severamente que el CP. los delitos contra la propiedad eje-
cutados por las personas en los lugares y ocasiones que determing y se
desvirtuaria semejante finalidad si violentando la calificacién de los hechos
se las desposeyera de su verdadera fndole en razon del sujeto responsable
—que cabalmente quiere tomar en cuenta la ley para la agravacion— a
fin de conceptuarles con menor rigor que el CP., haciendo asi inoperantc
aquel art. 194 tan cuidado por el legislador (Consn.® VI). En consecuencia.
los hechos de autos integran. por lo que se refiere al procesado A. A. G..
el delito estimado existente al disentir por la Autoridad Judicial de la IV
Region Militar, o sea. el auténomo de encubrimiento con dnimo de lucro
que se define y pena en el art. 546 bis a) pdrrafo 1.° CP.. ya que diche pro-
cesado que, por las circunstancias coincidentes en él, es evidente no igno-
raba la ilegal actuacién del que habia sido su compafiero de armas 4. B. G.,
no vaciloé en aprovecharse de los efectos del apoderamiento ilicito que habia
realizado dicho soldado, (CoNsin. VII), obrando. ademds. ¢l CG. con acierto
al apreciar la prucba existente en autos en lo que se refiere a los encar-
tadns A. B. M. y A. L. G., en el sentido de que dichos procesados en for-
ma alguna obraron con intencién maliciosa al adquirir camisas a A. B. 7.,
ignorando la eristencia de accion ilicita por parte del soldado que acaba
de mencionarse y desconociendo igualmente la procedencia del Ejército de
los efectos que compraron (Constp.® VIII). Del delito de robo es responsa-
ble en concepto de autor el procesado A. B. G.. por su participacién per-
sonal. voluntaria y directa: y del de encubrimiento lo es en el mismo
concepto el encartado paisano A. A. G.. ambos procesados conforme el or-
ticulo 14, 1° CP. No siendo responsables de delito ni falta los procesados
4. B. M. y A. L. G. (Consin.° 1X), concurriendo en A. B. G. la circunstan-
cia especifica de agravacién recogida en el art. 194, 2° CJM.. dada su con-
dicién militar y el haber ejecutado el delito en Establecimiento del Ejér-
cito. Y en ¢l procesado A. A. G. es de apreciar la circunstancia especifica
de reincidencia. sefialada en el art. 10, 15 CP.. ya que con anterioridad a
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los hechos por los que ahora se le juzga habia sido condenado por delito
comprendido en el mismo titulo del citado CP., en el que se encuadra el
de encubrimiento con dnimo de lucro: si bien la concurrencia de dicha
circunstancia agravante no origina consecuencia especial en cuanto a in-
dividualizacién de la correspondiente pena en atencion a lo regulado en
¢l art. 346 bis ay del reiteradamente citado CP. (Caonsin® X).—Condena al
=oldado A. B. G. a diez afios y un dia de presidio mayor, por delito de robo,
con la accesoria legal comun de inhabilitacién absoluta durante el tiempo
de la condena y el efecto castrense de expulsién de las filas del Ejército,
con pérdida de todos los derechos adquiridos en é1; A. A. G., como autor de
delito autéonomo de encubrimiento con animo de lucro, a seis meses y un
dia de presidio menor y multa de 5.000 pesetas. la primera de ellas con las
accesorias de suspensién de todo cargo publico, profesion, oficio y de-
recho de sufragio durante el tiempo de la condena. y siendo sustituible, la
de multa, caso de no ser satisfecha por insolvencia, con treinta dias e
arresto; debiendo A. B. G. indemnizar, en concepto de responsabilidad ci-
vil, a la Unidad perjudicada en la cantidad de 5.749,80 pesectas, importe
de las prendas no recuperadas y de los dafios ocasionados en la puerta
del Almacén de Vestuario. Absuelve a los procesados A. B. M. y A. L. G.—
Otrosi: De conformidad con el art. 2.2 CP. v 183 CJM,, acuerda elevar pro-
puesta al Gobierno por considerar excesiva la pena impuesta al soldado
A. B. G, una vez valoradas la totalidad de circunstancias subjetivas y
objetivas coincidentes en el hecho punible ejecutado; concretandose la
referida propuesta en conmutacion por la de seis afos v un dia de presi-
110 menor.

3. Apropiacién indebids. Art. 535 CP. Estado de necesidad incompleto. Ar-
ticulo 9.°, 1.*» CP. Determinacion de la pena. Art. 66 CP. Art. 61, 4*
CP. Delito continuade. Unidad de sujeto pasivo. Dolo especifico.
Principio de 1a valoracion de los blenes juridicos en conflicto. Natura:
leza juridica del estado de necesidad. Responsabilidad civil.

Sent. 9 julio 1958 (Departamento maritimo Cartagena) . —Al procesado,
Auxiliar de Oficinas de la Marina Civil, Don A. P. N, destinado en la
Comandancia Militar de Marina de ..., le fué encomendado v realizo duran-
te varios afos la administracién y venta de los sellos del Colegio de Huér-
fanos de la Armada, asi como el cobro de cuotas v venta de sellos de la
Asociacién Benéfica de Funcionarios de la Marina Civil, siendo relevado
de dichas funciones a primeros v finales de septiembre de 1953 por no.
realizar las oportunas liquidaciones correspondientes en las fechas regla-
mentarias de ambas instituciones benéficas, ascendiendo, una vez deduci-
do el 10 por 100 de derechos de cobro a 9.197,60 ptas. el importe de los sellos
vendidos v no abonados al Colegio de Huérfanos de la Armada, cuya can-
tidad se reintegré con posterioridad a la iniciacion de la presente Causa,
v 49.485,60 pesetas las cuotas y sellos que asimismo dejo de hacer efec--
tivas a la Asociacion Benéfica de la Marina Civil, extremos que reconoce
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€l encartado, si bien alega haber gastado dichas sumas por no dilsponer cde
suficientes medios para atender a las enfermedades sufridas por su esposa
~ va difunta madre politica—CG. ordinario: Delito continuado de apro-
piacion indebida (535/528, 1.° CP.) con la atenuante 1.2 del art. 9.° CP., por
no darse todos los requisitos necesarios para la eximente de estado de
necesidad; seis anos y un dia de presidio mayor, accesorias y, en concepto
de responsabhilidad civil, 49.485,60 pesetas—Autoridad judicial: Disintid
por incongruencias entre las declaraciones de hecho y los fundamentos de
derecho, pues si bien en estos se admite la eximente incompleta de estado
e necesidad, en aquellos no se hace alusién ni se detallan los que pudie-
ran servir de base para apreciar dicha atenuante, que se deduce tnica-
mente de las manifestaciones del procesado v su Defensor y de unas certi-
ficaciones unidas a los autos, prueba ésta escasa, intrascendente y ende-
ble, pero a la que no se opone ninguna otra documentada o testifical, y
aun admitiendo la calificacién juridica por respeto al libre arbitrio de
Jos juzgadores, estima asimismo la existencia de error de derecho en el
fallo, ya que de conformidad con lo preceptuado en el art. 66 CP., el Tri-
bunal debié imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefalada
al delito, y el CG., al condenar al encartado a seis anos y un dia de presidio
mayor, no hizo la taxativa aplicacién de tal precepto, siguiendo al parecer
la norma contenida en el art. 61, 1.8; conforme con la calificacién y ate-
nuante apreciada, pena de cuatro afios v dos meses de presidio menor,
accesorias ¥ la misma responsabilidad civil.—Fiscal Togado: Revocacidn,
respetando los hechos declarados probados, con la salvedad de que el des-
cubierto en relacion con la Asociacién Benéfica de Funcionarios de la Ma-
rina Civil asciende, una vez deducido el 10 por 100, a 50.648,70 pesetas y
manteniendo la calificacién, pero sin modificativas, aunque haciendo utco
el arbitrio que se concede en el art. 61, 4.® CP., dados los antecedentes
personales del inculpado v haber reintegrado al Colegio de Huérfanos de
la Armada la cantidad que del mismo retuvo; seis afios y un dia de pre-
sidio mayor, accesorias y abonar a la Asociacion Benéfica de la Marina
Civil 50.648,70 pesetas, de las que se deducirdn las que hubiere va entre-
gado, si realmente lo ha hecho, extremos que justificard en ejecucion rle
rentencia.—Defensa: Por estimar concurre la eximente 7.® del art. 8° CP,,
absolucién, vy caso de no apreciarse asf que fuera condenado por dos deli-
tos de apropiacién indebida previstos v penados en el art. 535/528, 3.2 CP..
concurriendo la circunstancia atenuante del art. 92, 1°, por lo que habrian
e rebajarse las penas sefialadas por la Ley en uno o dos grados; y final-
mente, y de no apreciarse tampoco la atenuante, que se le impusieran
respectivamente las penas de arresto v presidio menor en su grado mi-
nimo dados los magnificos antecedentes del procesado, v su intencién de
reparar el dafo producido, asf como teniendo en cuenta lo dispuesto en
el art. 61, 4% CP.—(CSJM: Revoca, porque los hechos que se declaran pro-
bados en el ResuLT® I de esta sentencia son constitutivos de dos delitos
«l¢_apropiacion indebida, previstos en el art. 535 CP. y penados. respectiva-
mente, en el art. 528, 3.2, 2.° CP. toda vez que el procesado. deliberadamen-
1. ingresé en su patrimonio estimando como propio y para atender a
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sus gastos particulares las cantidades en metdlico de 9.179,60 pesetas y
49.485.60 pesetas. pertenecientes al Colegio de Huérfanos de la Armada
y a la Asociacion Benéfica de Funcionarios de la Marina Civil. eristiendo
el dolo especifico gue caracteriza esta figura delictiva al prevalerse y abusar
de la confianza que en ¢l tenian depositada ambas instituciones benéfi-
cas, ua que actuaba en representacian de las mismas pare la venta de
sellos y cobro de cupones. cuyo importe estaba obligado a devolver; no
procediendo la calificacion de delito continuado. ya que si bien fué una
la intencién delictiva del procesado. no se da la misma unidad respecto nal
sujeto pasivo al ser distintas las entidades perjudicadas y faltar nor
tantn las condiciones que para ello se requieren segin reiterada jurispru-
rencia sentada al efecto (Consin.® 1), Conforme con el criterio que sirve de
hase al disenso, se padecié error juridico por parte del Tribunal en la
apreciaciér de una eximente incompleta sin deducir en el fallo la inevita-
ble consecucncia de la rebaja de uno o dos grados de la pena sefialada,
error que asimismo se padeci6 en la apreciacién de los hechos que sirvie-
ron de base a su estimacion segiin se expresa en el Considerando que si-
gue a continuacién (Consin.® III). afiadiéndose con referencia a la apre-
ciacion por parte del CG. de la eximente incompleta del estado de necesi-
dad. sc impone declarar que tal eximente en la legislacion penal aparece
fundada en el principio de valoracién adecuada de los bienes juridicos en
conflicto. sin indicacién alguna de los elementos subjetivos o intenciona-
les por lo que mo se trata de una circunstancia que afecte a la culpabi-
lidad o inculpabilidad personal del agente, sino que a través del art. 89, 7.9
CP. viene establecida como una verdadera causa de justificacién. esto es. de
conducta arreglada a derecho y. por tanto. la estimacion total o parcial de
tal estado. o sea la apreciacién de su concurrencia de modo completo o
incompleto ha de venir apoyada en hechos objetivos y contrarios que plan-
teen la urgencia de una decisién que resulte en definitiva la mds legitima.
mas no puede fundarse en los mdviles mds o menos razonables que im-
pulsaron al encartado a la comisién del delito. argumentos que suponen
una interpretacion de cardcter general para la eximente de referemcia. pero
que min cobran mayor relieve en los delitos contra la propiedad. cual rs
el persequido en autos (CoNsip.® TV). Al no apreciarse la concurrencia de
circunstancias atenuantes para determinar la pena correspondiente. la
Sala. de acuerdo con lo prevenido en el art. 61. 4.». tiene en consideracidn
por lo que se refiere a la gravedad del hecho. la importancia del perjuicio
1 la condicion benéfica de las entidades defraudadas y en orden a la por-
sonalidad del encartado. sus buenos antecedentes y su conducta repara
dora reintegrando parte de la cantidad apropiada (CoNsin.® V). La respon-
sabilidad civil deberd fijarse en la suma de 49.485.60 pesetas. importe de las
cantidades apropiadas pertenecientes a la Asociacion Bendéfica de Fun-
cionarios e la Marina Civil. y no sefialdndose cantidad alguna a abonar
al Colegio de Huérfanos de la Armada por haber sido reinteqrada durante
la tramitacién de esta Causa lo que de dicha institucién benéfica se apro-
pi6 (Consip.® VII) —Condena por un delito consumado de apropiacién inde-
bida (535/528. 3.° CP) sin modificativas. a tres meses de arresto mavor
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en las accesorias de suspensiéon de todo cargo publico, profesion, oficio
y derecho de sufragio durante la condena; y por otro delito consumado
de apropiacién indebida (535/528, 2° CP.) ¥ sin modificativas, a tres
afios de presidio menor con las mismas accesorias, ¥ en concepto de res-
ponsabilidad civil de 49.485,60 pesetas, que deberd ahbonar a la Asociacién
Benéfica de Funcionarios de la Marina Civil perjudicada, deduciéndose en
ejecucién de sentencia las cantidades que a dicha institucion acredite sufi-
cientemente haber reintegrado,

4. Desérdenes publicos. Art. 249 CP. Ley de 4 de mayo de 1948. Recep-
tacién continuada. Art. 546 bis CP. Delito continuado. Concurse de
leyes. Art. 68 CP. Hurto. Art. 514, 1o CP, Art. 587,1.°c CP. Aprecia-
ciacion de la prueba. Art. 787 CJM. Criterio racional en la aprecia-
cion de la prueba. Presuncion «iuris tantum» de conocimiento de ia
ilegitima procedencia. Concurso ideal de delitos. Art. 71 CP. Rei-
teracién. Art. 10, 14.> CP., Reincidencia. Art, 10, 15.* CP. Menor
edad. Art. 9° 3. CP.

Sent. 9 julio 1958 (Region Aérea del Estrecho).—Los paisanos proce-
sados, de mala conducta, M. V. F.. M. M. V. y R. M. C., se concertar;n
para sustraer hilo de cobre de las lineas de telecomunicacion proximas a
Sevilla, ¥ puestos de acuerdo cortaron, interrumpiendo las transmisiones
alimbricas afectadas: Noche 7 septiembre 1952, 160 metros de hilo cobre
1,15 mm. tasados en 90,60 pesetas, mas 23 pesetas de gastos de reparacién
de la linea de la Cfa. Telefénica Nal. de Espafia que va desde Sevilla a San
Juan de Aznalfarache, v a continuacién otros 3.350 m. de hilo de cobre de
2 mm., valorados en 3.350 pesetas, de la linea del teletipo que enlaza la
base Aérea con la Jefatura de ... La madrugada del 11 siguiente, 310 metros
de hilo cobre 3 mm., tasados pericialmente, el 27 diciembre 1952, en 310
pesetas, y el 12 de noviembre 1954, en 697,50 pesetas, de la linea telefénica
del E. del Aire que une el Barrio de ... con el Aer6dromo de ... Y en la
madrugada inmediata, o sea, el 12 septiembre, 2.250 metros hilo de cobre
de 2 mm,, tasados en 1968 pesetas, a las que hay que sumar 542 de gastos
de reparacién de la lfnea telefénica de San Juan de Aznalfarache a la
Panioleta, de la Cfa. Telef6nica (ResurLt.® I). De la totalidad del hilo cor-
tado se apoderaron los mencionados individuos para lucrarse con su
enajenacién y lo vendieron en ocasiones indeterminadas al también pai-
sano procesado y de malos antecedentes J. V. R., dedicado al negocio de
chatarrero, quien lo compré con conocimiento de la ilicitud de proceden-
cia, siendo de notar que el alicate utilizado en los cortes pertenecia a este
procesado, si quiera diga que se le habia hurtado el M. M., el que tiene,
en cambjo, manifestado que el alicate se le facilité V. en la chatarreria.
Kl precio recibido por tales ventas se lo repartieron los referidos M. V.,
M. M. v R. M, sin que se ha va restitufdo cantidad alguna de hilo ni de
dinero (ResuLt.® II). Al ejecutar los hechos expuestos, halldbanse conde-
nados: M. V. F,, en sent. 24 mayo 1940, a dos meses v un dfa arresto mayor
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por hurto, cuya cuantia no consta: en sent. 13 abril 1942, a un ano ¥ un
dia presidio menor, por delito de hurto de cuantia de 1.083 pesetas, y por
sentencia de 12 mavo 1943, a dos afios de prisién, por delito de deserci6én:
J. V. R, por sent. 10 julio 1952, a un afio de prisién, por delito militar de¢
fraude, y en sent. 14 julio 1952, a cuatro meses vy un dia de arresto mayor.
por delito de hurto, importe 505,60 ptas., ¥ R. M. G., en sent. 22 mayo 1950.
a quince dias de arresto menor por falta de hurto (ResurLr® III). M. M. V_era
menor de dieciocho anos, como nacido el 28 enero 1935 (Resurt.l 1V).—C(.
ordinario: Cuatro delitos de desordenes puiblicos (249 CP. Lev 4 mayo 1948).
cuatro delitos de hurto (514, 1.° CP.) v una falta contra la propiedad (387, 1.
CP.) concurriendo en M. V. la atenuante de menor edad (9, 3.2 CP.). vy en lox
procesados V. F. v V. R. la agravante de reincidencia (10, 15.2 CP.) respect::
a1 los delitos de hurto. Penas: a V. F., por cuatro delitos de desérdenes publi-
cos, cuatro penas de cuatro anos. dos meses v un dia de prisién menor, y por
cuatro delitos de hurto, cuatro penas de cuatro meses v un dia de arresto
mayor; a M. V., por cuatro delitos de desérdenes ptiblicos, cuatro penas de
seis meses v un dfa prisién menor, por tres delitos de hurto. tres penas d¢
1.000 ptas. de multa sustituibles, caso de impago. por un mes de arresto ca-
da una, y por una falta contra la propiedad, quince dias de arresto menor: a
M. G., por cuatro delitos de desérdenes ptiblicos, cuatro penas de cuatro
afios. dos meses v un dfa de prisién menor, por tres delitos de hurto, tres pe-
nas de tres meses de arresto mayor, v por una falta contra la propiedad.
quince dfas de arresto menor; accesorias correspondientes, v con la limita-
cion para su cumplimiento que sefiala la regla 2.* del art. 70 CP., fijdéndose el
importe de la responsabilidad civil a satisfacer solidariamente por M. V..
V. F. vy M. G. en 4.047,50 pesetas a favor del Estado por mediacién de!
. del Ajre ¥ la de 2.623,60 pesetas a favor de la Cia. Telefénica. En la
propia sentencia se absuelve al procesado V. R. del delito de encubrimien-
to por el que fué procesado y de que se le acus6.—Procesado M. G.: Recur-
30 (797 CJM.) desestimado por la Autoridad Judicial Aérea.—Autoridad
judicial: Notorio error al apreciar la prueba respecto al encausado V. R..
va que éste, dada la clase de material por él adquirido y su profesién de
chatarrero, no podia desconocer la flfcita procedencia de aquella, por lo
que su conducta es constitutiva del delito continuado de encubrimiento (516
bis CP) con la agravante de reincidencia (10, 15.* CP.) procediendo im-
ponerle cuatro afos, dos meses y un dfa de presidio menor, accesorias, v
declarirsele responsable civil solidarfo con los demés condenados.—F'is-
cal Togado: Revocacién de la sentencia disentida, dictdndose otra en la que
modificando la declaracién de hechos probados en el sentido que propugna
la Autoridad Judicial con su Auditor respecto al procesado V. R., «e
califique la conducta de éste como constitutiva de un delito continuado
de desérdenes piiblicos (249 CP. Lev de 4 mavo 1948) va que si bien
tal conducta puede integrar también el delito de receptacién (546 bis CP.)
habri de mantenerse aquella calificacién por ser méas grave, segin dispone
el art. 68 CP.; conforme con los demés pronunciamientos de la senten-
cia respecto a calificacién de los delitos de los demés procesados, solicita:
para los procesados M. M. y R. M. las mismas; para M. V., por ser dos ve-
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ces reincidente, cuatro penas de cinco afios v seis meses de prision por
cada delito de desérdenes publicos, tres penas de seis meses v un dia de
presidio menor por tres delitos de hurto, ¥ otra de dos meses v un dia de
arresto mayor por otro delito de igual naturaleza: v a J. V. R.. en quien
concurre la agravante de reincidencia, como autor de un delito continuado
de desérdenes publicos, seis aflos de presidio menor.—Defensas: Confir-
macién de la sentencia disentida—CSJM.: Revoca. porque si hien atribuwi-
da por el art. 787 CJM. al CG. la apreciacién de las pruebas segun criterio
nacional, no se ha salido de éste el Tribunal sentenciador de la presente
causa en la erposicibn que formula sobre el desarrollo de los hechos per-
seguidos; por el contrario, la conclusion que establece de no hallarse su-
ficientemente probado que J. V. R. conociera la procedencia ilicita de lo
comprado, pugna con la l6gica que ha de presidir tambien la valoracion
de conductn de este acusado, ya que, en efecto. aparte de lo significativo
del detalle puesto de relieve del empleo por los otros encartados del ali-
cate cortador intervenido. perteneciente a J. V.. es indudable. que dada I
notoria escasez del hilo y demds materiales de cobre y la reglamentacion
e intervencidén oficial a que su trdfico mercantil se halla sometido. la ofer-
ta de dichos materiales en cantidad de alguna importancia por personas
ajenas a la profesién comercial declina en la clandestinidad. por la que la
decisién de comprar en esas condiciones sin formalmente inquirir el ori-
gen de los géneros arguye de indiferencia o desaprensién ante sw proba-
ble ilicitud, si por acaso mo hubiera sido conocida de modo cierto, asu-
miendo asf la responsabilizacién penal con que la ley conmina al partici-
pante en la operacién matizada de ilegitimidad, y no cabe pretender la
exoneracién de culpas a pretexto de que se creyera licita la procedencia
de la mercancifa. cuando semejante alegacién nmo va acompaiiada. cual
aqui sucede, de elementos persuasivos en su objetividad. susceptibles de lle-
var a tal creencia. pues de otra manera. si prosperase ese subterfugio de
la simple presuncién subjetiva gratuita. en esa justificacién quedarin fd-
cilmente burlada la previsién legal sobre la codelincuencia de los adqui-
rentes. Y como el CG. al estimar que J. V. no conocia la procedencia ilicita
de lo comprado hubo de prescindir por completo de las razones antedichas
que surgen claramente de los autos y conducen al supuesto contrario. o
sea, de que el repetido adquirente halldbase percatado de la ilicitud ori-
ginaria de la mercancia y de su consiguiente cesién lucrativa. aquella
conclusién de la sentencia disentida al encontrarse en desacuerdo con lo
que arrofan las pruebas aportadas. incide en manifiesto error de herho.
conforme han entendido la Autoridad Judicial y su Auditor. y ello obliga
a rectificarlo mediante la nueve declaracién de probanza que ahora se
formula por la Sala (Consin® ). El corte y la sucesiva apropiacién rela-
tados de cable telefénico y telegrdfico. dejando interrumpida ia comunica-
cién de las lineas en que se hallaba instalado, constituye el delito de desér-
denes piblicos comprendido en el art. 249 CP. con la amplitud de contenido
y la paralizacién que dispuso la ley de 4 de mayo de 1948 pero al propio
tiempo la sustraccién del referido cable con dnimo de lucro, sin la volun-
tad de su duefio y sin empleo de fuerza en las cosas determinantes del de-
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lito de robo, origina el de hurto incurso en el art. 514, 1.° CP., si bien por la
evidente relacion de entroncamiento entre uno y otro delito dimanantes de
unidad de acto se estd en el caso del concurso ideal de ellos que regula
el art. 71 CP., precepto al que se remite también la expresada ley de 4 ma-
yo 1948 (Consip.® II). Implantada por la doctrina y admitida por la Juris-
prudencia, en beneficio del reo, la modalidad del delito continuado, corru-
rren aqui destacadamente, las caracteristicas que le configuran: a) la un'-
dad de resolucién y objetivo de los sustractores, confabulados en un plan
de apoderamiento, realizado por etapas de los cables cogidos para obtener
la utilidad que la alta cotizacién de éstos les proporcionara y en desarrollo
del cual el corte de una u otra linea cercana fué simple accidente o epi-
sodio al servicio de dicha intencién criminosa; b) en la virtual ininterrup-
cién de esta voluntad, perdurable en el corto intervalo de una a otra de las
acciones ya que dos de ellas se verificaron en la propia noche del 7 sep-
tiembre, sin apenas solucién de continuidad y las otras dos en las madru-
gadas del 10 y 11 siguientes con igual reflejada subordinacién a esa uné
dad de pensamiento y designio; c) en la homogeneidad de los actos de
ejecucion; d) en las inmediaciones del lugar que siempre se perpetrarom,
Y en fin, la identidad del bien juridico vulnerado, que siempre fué una li-
nea de telecomunicacion; todo lo cual patentiza, la singularidad del dolo
Yy la intima relacion de sus manifestaciones particulares, aunque se con-
crete bien cada una, pues ello es secundario y, por tanto, deben quedar
también wunificadas mediante la estimacién del delito continuado de re-
ferencia con la dualidad, asf mismo indicada, de desérdenes piblicos y de
hurto, incurso respectivamente en los arts. 249 del Cédigo con la adicidn
de ley mencionada y 515, 3.° de aquel en razén a la total cuantia de lo
hurtado (Consip.° III). De ambos delitos continuados, son culpables en con-
cepto de coautores materiales conforme al art. 12, 1.° CP. los procesados
M. V.M M. y R M. (Consin® IV). La adquisicién por el procesado J. V. R.
en varias veces, sin concrecién de cantidades y con unidad dolosa del cable
sustraido conociendo su ilicita procedencia. genera un delito igualmente
continuado de receptacién con encaje general en el art. 546 bis CP., y rs-
pecial en la repetida Ley de 4 mayo 1948, que equipara el castigo de la apro-
piacion y de la adquisicién del expresado material, por lo que la colisién
de estos preceptos legales debe resolverse con la preferencia del segundo,
por aplicacién obligada del principio de particularidad de la norma que
comprende el caso con elementos de especificacién, de mayor tipismo que el
de la otra figura genérica (CoNsip.° V). Este delito de receptacién incurso
en la repetida ley de 1948, es atribuible por lo expuesto al encartado
J. V. R. con andloga condiciéon de autor (Consw.° VI). Concurren: en el
procesado M. M. V. la circunstancia atenuante del art. 9, 38 CP. de ser
menor de dieciocho afios el delincuente, la cual se traduce en la rebaja de
penalidad que prescribe el art. 65 CP.; en el procesado M. V. F. y con
respecto al delito de desérdenes piublicos, la agravante de reiteracion ar-
ticulo 10, 14.° CP. por las dos condenas, del afio y un dia de presidio por
hurto y de dos afios por desercién de que se hizo mérito, y en lo que mira
al delito de hurto, ademds de dicha circunstancia, que para esto surge sélo
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de la condena de dos aiios por desercion. superior a la pena del hurto, le
también agravante de reincidencia del art. 10. 159, proveniente de la sen-
tencia de un afio y un dia de presidio por hurto: en cambio no hay fun-
damentos suficientes a estimar la doble reincidencia conducente a imponer
la pena superior, pues mientras de la condena de 15 abril 1942 se une tes-
timonio acreditativo de que recayo por hurto en contidades que también
seria originaria de delito en el vigente Cédigo. en lo que atafic a la senten-
cia de 24 mayo 1940. de dos meses y un dia de arresto. no se aporta dato
alguno que permita determinar la cifra del latrocinio y consiguientemente
si éste ha quedado reducido a falta de virtud de modificacion legal poste-
rior de los limites cuantitativos operantes para una u otra calificacién:
por lo gue semejante posibilidad compatible con la pena impuesta hay que
resolverla en favor del reo. en armonia con la constante jurisprudencia re-
lativa a este punto que requiere la plena acreditacién de que las dos conde-
nas anteriores hayan recaido por infraccion que en el Cédigo actual subsista
con naturaleza delictiva: en J. V. la agravante de reiteracion del art. 10, 149,
por ser sus dos condenas anteriores puntualizadas, y en R. M. no son de
apreciar circunstancias modificativas de la responsabilidad. pues la pena-
lizacion por una falta es intrascendente al efecto (Consip.® VII). En orden
a la punicién. es de tener.en cuenta que aunque existe el concurso ideal, que
se dijo, los delitos de hurto y desérdenes piblicos no procede para R. M. y
M. M la refundicion de sus penalidades en unma. porque ésta, en su grado
superior a aplicar, seria mayor que la suma de las impuestas por separa-
do a uno y otro hecho delictivo y asi debe sancionarse cada uno de ellos con
la que respectivamente tienen asignada, en estricta observancia del art. 61
CP. Por el contrario. la regla general del mismo wunificadora de los casti-
gos conviene a M. V. porque a virtud de las agravantes de reiteracion y
reincidencia que le son aplicables habrian de imponérsele en grado mdzimo
las penas de aquellos delitos, por lo que al fijarse de tal modo la del delito
mds grave dec desérdenes piblicos, se elude legalmente la del hurto. bene-
ficidndose de ello (Consmp. VIII). La responsabilidad criminal lleva aneja
la civil y que ésta. segin los articulos 19, 101, 103 y 104 del Cédigo com-
prenderd tanto el importe del cable distrafdo ateniéndose a la tasacién
de 27 diciembre 1952 para los 310 m. de hilo de cobre de 3 mm. por ser
la mds cercana a la fecha de sustracién, como los gastos de reparacion
subsumidos en el delito respectivo sin dar lugar a otro (Consin® IX). Con-
dena: Al M. V. F., por un delito continuado de des6rdenes piblicos y otro
delito, también continuado, de hurto en la relacién de concurso ideal,
concurriendo en ambos la agravante de reiteracién, y ademés la de rein-
cidencia simple en cuanto al hurto, a la pena tinica, correspondiente al
delito més grave, de cinco afios y seis meses de prisién menor. Al procesa-
do M. M. G, en concepto de autor de los mismos delitos, penables sepa-
radamente, sin modificativas, a las penas de cuatro afios y seis meses de
prisi6n menor por el de desérdenes publicos, ¥ cuatro meses de arresto ma-
yor por el de hurto. Al procesado M. M. V., como autor de iguales delitos
con la atenuante de menor de dleciocho afios de edad al delinquir, a la
pena de un afio de prisién menor por el de desérdenes ptblicos v de 2.000
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pesetas de muita. sustituible por dos meses de arresto, caso de impago,
por el hurto. Y al procesado J. V. R.,. como autor del delito continuado de
desd6rdenes publicos, con la agravante de reiteracion, a la pena de cin-
co anos, cuatro meses v veintiin dias de prision menor.—A los cuatro
con las accesorias de suspension de todo cargo publico. profesién, oficio
y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena.—En concepto de res-
ponsabilidad civil indemnizaran, en 2.623 pesetas. a la Compania Telefé-
fonica, y en 3.660 pesetas al Ministerio del Aire, en la proporcién de una
cuarta parte de las dos cantldades cada procesado. que responderin, ade-
mas. solidariamente de la cuarta fijada a los demas.

5. Imprudencia simple con infraccion de reglameatos. Art. 565 parralo
segundo CP. Responsabilidad civil snbsidiaria del E. de Tierra.
Art. 206 CIM. Perjuicios sulridos por el Estado.

Auto 9 julio 1958 (Capitania General Baleares).—El CG reunido en Pal-
ma de Mallorca, el 20 febrero 1958, dicto sent. en la que se declaré pro-
bado: Que sobre las 16,50 horas del 4 enero 1957 vy cuando regresaba de
Arta, a donde habfa ido a recoger leiia para el consumo de Capitania Ge-
neral, el camién militar ... conducido por el soldado del Grupo de Auto-
movilismo de ..., J. G. C., y llevando en la cabina al conserje de Capita-
nia don A. LL v en la caja a los soldados de la Companfa de Destinos P. M.
M,P.C.S.G.P.V,P.F.P,J M C.vcabo R. J. C., pocos kilometros
antes —dos o tres— del pueblo de San Lorenzo dié alcance al cami6n ...
que conducido por el también procesado J. F. B, que llevaba como ayu-
dantes a A. V. B. y P. F. R, circulaba por la misma carretera y direcci6n
con cargamento similar. Dada la mayor velocidad del vehiculo militar, su
conductor intenté en repetidas ocasiones el adelantamiento del camion
civil, avisando en todas ellas mediante el uso repetido de las oportunas
sefiales acusticas, no consigulendo pasar, pese a que en algin momento
el vehiculo civil parecia dejarle via libre, por volver éste al centro de la ca-
rretera, pese a que la configuracién de éste era apta para el adelanta-
miento solicitado. A la entrada del pueblo de San Lorenzo, en la recta alli
existente, con longitud y anchura suficientes para efectuar el paso, el con-
ductor del camién militar intenté una vez més el adelantamiento, uniéndo-
se en aquella ocasién a las sefiales acisticas el griterfo de los soldados que
iban en la caja, cifiéndose el camién civil a su derecha, dejando espacio
suficiente para el adelantamiento, mas cuando el camién militar comenza-
ba el tan solicitado paso, el vehiculo civil, sin causa o motivo aparentes,
ni previo aviso, volvi6 a situarse en el centro de la calzada, obligando al
camién militar a desviarse a su izquierda; éste, lejos de disminuir la
marcha, a la vista de la maniobra del vehfculo que le precedfa, insisti6 en
su empeifio, continuando el adelantamiento y manteniendo la velocidad du-
rante unos pocos metros mas, pues por llevar la rueda trasera izquierda
sobre el mismo borde de la carretera en aquel lugar en el que existe un
desnivel de un metro diez centimetros, cedi6 la obra de contencién, preci-

oy
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pitindose el camién militar a un solar allf existente, dando varias vueltas
y resultando con heridas gravisimas al soldado P. M. M., fallecido ins-
tantes mas tarde: el soldado P. G. S., que falleci6é igualmente tras doce dias
de asistencia facultativa en el Hospital Militar de esta Plaza, v menos
graves los soldados J. M. C. vy G. P. V., que tardaron, respectivamente,
14 y 18 dias en curar. El camién militar resulté con desperfectos peri-
tados en 7.213,80 pesetas v los gastos de estancia ¥ curacion de los heridos
a 5.406,15 pesetas (ResuLt® I). Estos hechos fueron calificados como de-
lito de simple imprudencia con infraccion de Reglamentos (565 parrafo 2.”
CP.), condenando al soldado J. G. C. a cinco meses de arresto mayor ¥
privacién del uso de carnet de conducir por el tiempo de dos afos, im-
poniendo la misma pena al otro procesado, y condenandoles en concepto
de responsabilidad civil, mancomunada y solidariamente a abonar 50.000
pesetas a los herederos de las victimas y 7.213,80 pesetas al Ramo de Gue-
rra por los danos sufridos por el vehiculo, ademés de 5.406,15 pesetas por
los gastos de asistencia de los heridos, declarindose en caso de insolven-
cia del soldado G. la responsabilidad civil subsidiaria del Ramo de Guerra
(ResuLt.? IT). Firme la sentencia, fué declarada la insolvencia del soldado
J. G. C, y se acredité que la Companifa de Seguros “Mare Nostrum™ ha-
bfa hecho efectiva la parte de responsabilidad civil a que habia sido con-
denado el otro procesado, pasando el expediente al M.° a los efectos del
articulo 1.062 del CJM., habiendo informado la Asesoria Juridica ser pro-
cedente la responsabilidad civil subsidiaria del Ejército de Tierra por
56.309,97 pesetas, totalidad de la declarada conformdndose el Subsecreta.
rio y acordando la elevacién del expediente al CSIM.—Fiscal Togado: Que
procedia la declaracién de la responsabilidad civil subsidiaria del Ejércaito
de Tierra, si bien circunscrita a las 50.000 pesetas a abonar en concepto de
indemnizacién por fallecimiento de las victimas, puesto que el pago de lo
correspondiente a dafios v gastos de asistencia equivaldria a que el Esta-
do se indemnizara a si mismo.—CSJ/M.: Acuerda por los propios funda-
mentos en que se apoya el informe del Excmo. Sr. Fiscal Togado de este
CSIM que la Sala hace suyo en todas sus partes, y acreditado quc el soldu-
do J. G. C. carece de bienes de fortuna para responder de las responsa-
bilidades civiles declaradas en la sentencia. y visto lo dispuesto en ¢l
articulo 206 CJM., es procedente declarar la responsabilidad civil subsi-
digria del Ejército de Tierra de la cuantfa de 50.000 pesetas para indemni-
zar a los causahabientes de los soldados P. M. M. y P. G. S. (CONSIDERAN-
Do ON1CO) .
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6. Lesiones graves por imprudencia simple. Art. 586, 3. CP. Responsa-
bilidad civil subsidiaria de la Armada. Acto del servicio. Insolven:
cia del responsable directo. Art. 206 CJM. Condoonacion de respon:
sabilidad civil.

Auto 11 julio 1958 (Base Naval Baleares).—Por sentencia dictada en
Palma de Mallorca el 27 junio 1956 se declaré probado: Que el 2 junio 1955,
sobre las 15,30 horas, el obrero de segunda (conductor) de la Maestranza
de la Armada, B. P. V., conduciendo el coche F. N. 320, atropello en la
calle del Conquistador, a la altura del Circulo Mallorquin, al ciclista J. P. V.,
que circulaba por su derecha v en direccién contraria a la que llevaba el
procesado, habiendo aquél estado hospitalizado un periodo de ciento seis
dfas a consecuencia de las heridas sufridas. las cuales le han producido
una incapacidad total y permanente para su oficio (REsuLT.® 1. Conside-
ré que los hechos constitujan falta comun de simple imprudencia (584, 3.2
CP.) vy absolvi6, v la Autoridad Judicial impuso reprensiéon privada v 150
pesetas, condendndole en concepto de responsabilidad civil al pago de
400 pesetas a que ascendieron los dafios causados a los vehiculos v 70.000
pesetas de indemnizaciéon al lesionado (ResulT® II). En tramite de ejecu-
cién de la responsabilidad civil declarada. el procesado B. P. V. elevo
instancia al Ministro de Marina, en la que, basandose en la situacion de
ruina a que se veia abocado, solicitaba le fuera condonada la parte de
dicha responsabilidad civil que pudieran cubrir sus modestos bienes.
cuya solicitud, con los informes de los organismos administrativos perti-
nentes de la Base Naval, fué elevada con propuesta de condonacidn, a titulo
de gracia especial, de la expresada responsabilidad civil v de que fuera
subsidiariamente abonada en su totalidad por la Armada, parecer que fué
compartido por la Jefatura de Servicios de Intendencia vy Jefatura Supe-
rior de Contabilidad del Ministerio de Marina, dada la precaria situacion
econémica en que se encuentra el interesado v las especiales circunstancias
que concurren en los Conductores de la Armada en relacién con los que
prestan servicios en Entidades de cariacter particular (ResuLT.® III) . —Fiscal
Togado: Que no procedia la declaracién de la responsabilidad subsidiaria
de la Armada, toda vez que no se acreditaba que el hecho hubiera ocu-
rrido- en acto de servicio reglamentariamente ordenado. ni que el culpa-
ble fuera insolvente: va que podia ser sometido al descuento de sus ha-
beres, ni tampoco que la victima se encontrara en completo desamparo
econémico; poniendo asimismo de manifiesto que la pretension contenida
en la solicitud del procesado B. P. V. habfa producido una auténtica des-
viacién del fin perseguido con la facultad de declarar subsidiariamente
responsable en el orden civil a los Ejércitos, que estd orientada en bene-
ficio exclusivo de las victimas en total desamparo y, en modo alguno, en
el de los propios culpables—CSJM.: En primer lugar, la Sala de Justicia,
por Providencia de 12 mayo 1958, a la vista de las actuaciones practicadas
a Instancia del interesado, y aunque figuraba unida la pieza separada, co-
mo-sea que la propuesta de condonacién de la responsabilidad civil a que
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habia sido condenado el procesado B. P. V. v su aceptacion por el Ejército
del Mar, se formulaba con el cardcter de graciable v fundada en las ra-
zones de equidad expuestas por la Autoridad Judicial ¥ recogidas en los
informes de los organismos Administrativos pertinentes, elevo los autos al
Ministro de Marina para la resolucién gue estimara oportuno, v recibidos
de nuevo los antecedentes y Pieza separada con decreto det Ministro de
Marina para que se dicte la resolucion que proceda a tenor del art. 1.062
CJM.. figura en dicha Pieza separada propuesta de la Autoridad Judicial
para que se declare la responsabilidad subsidiaria de la Armada en la
cantidad de 63.495,60 pesetas, pendientes de abono después de acreditar-
~e la insolvencion parcial del culpable, e informe desfavorable del Asesor
General del Ministerio por no concurrir en el presente caso los requisitos
esenciales que permitan declarar la responsabilidad subsidiaria del Esta-
do. Se interes6é nuevamente informe del Fiscal Togado yue mantuvo el mis-
mo parecer sustentado en su anterior dictamen, exponiendo la proceden<ia
de que por Ja Sala de Justicia se dictase auto sobre el punto concreto
de si ha lugar o no a la declaracion de la responsabilidad subsidiaria del
Ministerio de Marina. La Sala resuelve que si bien la Sala de Justicia, en
Providencia de 12 mayo ltimo. al considerar la solicitud del interesado
dentro del campo graciable en el que dnicamente la aludida peticion podia
apreciarse, estimi aconsejable la elevacién de los antecedentes al Exce-
lentisimo Sr. Ministro de Marina para la resolucion que estimara oportu-
na por sumarse a cuantos fundamentos de equidad se formulaba por los di-
versos organismos de la Armada y Autoridad Judicial que intervino, ya
que solamente en tal via gracisble y no en el terreno juridico podia te-
nerse en cuenta la solicitud por no ser aconsejable la modificacion de la
legislacion vigente sobre esta materia; mas habiendo sido desestimuda la
aludida peticién se estd en el caso de proceder al examen y resolucién de
la pieza que se acompaiia (Consin.’ I), de acuerdo con lo propuesto por el
Ezcelentisimo Sr. Fiscal Togado. resulta pertinente. en efecto. dictar el co-
rrespondiente auto con vistas a la resolucién del incidente. y en su virtud
la Sala. de conformidad también con los argumentos contenidos en los infor-
mes del Ministerio Piblico en lo que se refiere a responsabilidad civil de-
clarada judicialinente, y visto cuanto se preceptia en el art. 206 CJM., no es
procedente la declaracién de responsabilidad civil subsidiaria del Ejército
de Mar por los hechos a que se contrae la Causa nim. 33.955. de la Ju-
risdiccion de la Base Naval de Baleares instrufda al obrero de la Maestran-
za B. P. V. (Consm.° I,

7. Estafa frustrada. Art. 529, 1.° CP.

Sent. 19 septiembre 1958 (IV Regi6n Militar).—.-En fecha no determina-
da, pero que puede sefialarse dentro del mes de marzo 1956, el Coman-
dante de Ingenieros de la Escala Complementaria don A. C. P., que se
encontraba procesado en la causa ndm. 1.719/54 de la IV Regién Militar,
se present6 en el domicilio del paisano don J. A. A, en donde se entrevisté
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con la espusa de éste. llamada dona E. M. F., a la que propuso le entre-
gara la cantidad de 10.000 pesetas para conseguir que dos de sus hijos,
hermanos gemelos, J. v J. A. M., mozos pertenecientes al reemplazo de
1955, pudieran quedar destinados en un mismo Cuerpo de la plaza de Ceu-
ta. Para hacer dicha proposicion el procesado supo previamente que a los
dos aludidos mozos les habia correspondido en el sorteo de reclutas el cupo
de Atrica; por otra parte conocfa el interés de la familia en que los dos
hern.anos fuesen destinados a una misma Unidad en el mencionado te-
rritorio; v asimismo sabia que la indicada familia disponia de determina-
dos medios econdomicos, que facilitarian sufragar el importe de su ilicita
peticion. Y para obtener su proposito se atribuvd, en el momento de la
conversacion con doha E.. influencia suficiente, para asi convencer en
cuanto a la entrega de la cantidad solicitada: dejando ver a la menciona-
da senora nna lista que dijo era de recomendados, v alardeé de conocer mau-
cho en la Caja de Reclutas nim. ... al Teniente don I. M. T. (que era
también conocido de aquella seiora); anadiendo finalmente, para demos-
trar que disponia de muchos resortes dentro del Organismo en cuestion,
que habia de contarse también con el Capitan Sr. B., y advirtiendo que
la cantidad pedida no debia entregarse directamente al mencionado Te
niente don L. M.. "porque éste era capaz e quedarse con todo™. Pocos dias
después de la indicada entrevista, el encartado llamé por teléfono a dona
E.. M. para conocer la decision que la misma pudiera haber tomado res-
pecto a su propuesta, v como la expresada sefiora crevera erroneamente
que sus dos hijos habfan sido destinados a la misma guarnicion en Africa,
y mas aun por haber sido advertida por su cufiado, Sargento de Intenden-
cia, don J. C. C.. que no entregara cantidad alguna, contesté al procesado
oue habian decidido que los aludidos hijos corrieran su suerte, sin que ella
pudiera dar ningun dinero al procesado. Pero como, en definitiva, los re-
clutas fueron destinados a guarnicién distinta. sus familiares, sospechando.
aunque sin fundamento alguno, que lo ocurrido fuera una venganza del
citado encartado, decidieron denunciar lo acaecido, lo que, una vez efec-
tuado, motivé el inicio de la presente causa.—CG. Oficiales Generales: Es-
tafa en grado de frustracién (529, 1.2/528, 3.2, CP.), 10.000 pesetas de mul-
ta, sustituible, caso de impago, por tres meses de arresto, llevando dicha
sancién la accesoria castrense de separacion del servicio. Llamdé la atencisn
de la Autoridad Judicial en cuanto a presunta responsabilidad, deducihle
de las actuaciones. contraida por el Teniente de Oficinas Militares don
L. M. T.—Defensa: Recurso (797 CIM.) fundamentédndolo en no ajustarse
a la prueha procesal los hechos declarados probados, no habiendo eje-
cutado ninguno de caricter delictivo su patrocinado.—Autoridad Judicial:
Conformidad, sometiéndose al CSJM. la cuestién referente a la llamada de
atencién sobre el Teniente don L. M. T.—Fiscal Togado: Aprobar la sen-
tencia; deben dejarse expeditas las facultades de la Autoridad .Judicial
de la IV Regién Militar en orden a la llamada de atencién respecto a la
conducta del Teniente de O. M. don L. M. T.—Defensa: Absolucién por no-
torio error en la apreciacién de las pruebas por no haber existido engarno
de ningin género; y. finalmente, porque los hechos declarados probados
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unicamente integrarian actos preparatorios, que no entran en la esfera pe-
nal.—(SJM.: Confirma porque entiende que el CG que vié y fallé la presen-
te causa aprecié con acierto la prueba obrante en gutos. sin que en forma
alguna se desprenda la existencia de error notorio al efectuar. en concien-
cia. dicha apreciacién. Y que asimismo estima que son los indicados los
pronunciamientos juridicos que en el fallo dictado por dicho CG. se contie-
" nen enm cuanto a calificacion juridica de dichos hechos de autos. responsa-
bilidad como autor por parte del encartado. inexistencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal y no existencia de responsa-
bilidad civil (Consin (Ni1co).

8. Resistencia a obedecer ordenes de fuerza armada. Arts. 310 y 312 pa:
rrafo primero CJM. Conducir sin estar legalmente habilitado. Ley
9 mayo 1950, art, 3.° Reiteracién. Art, 187, 122 CIM. Ar
ticulos 189, 2.° 185, 9. CJM. Consideracion de falta grave. Articu:
lo 415 CIM. Fuerza irresistible incompleta. Arbitrio judicial. Deter:
minacion de la pena. Ley 9 de mayo 1950, art, Il

Sent. 26 septiembre 1958 (I1 Regién Militar) —El dia 21 marzo 1955,
sobre la una y media, el procesado J. A. R. conducia un automdévil, sin
estar en posesién del necesario carnet, transportando géneros de con-
trabando, vendo acompafiado por otros paisanos no habidos, entre los cua-
les figuraba M. G. R. (en rebeldia). Y al llegar al lugar denominado “E}
Toril”, del término municipal de San Roque, fuerzas de la Guardia Civil,
uniformadas y de servicio en aquel punto, les dieron el reglamentario
mandato de “alto”. El encartado no atendié la intimacién que se le
hizo, habiendo sido presionado mediante el empleo de violencia fisica, eje-
cutada por el rehelde G. R., para no detener la marcha; siendo acto segui-
do, et vehiculo, tiroteado, asi como perseguido por la va mencionada fuerza
publica, que consiguié la captura del automdévil y del procesado cinco ki-
lometros maés adelante. Condenado con anterioridad a los hechos de autos
a treinta afios de reclusi6n (conmutada por tres afios y seis meses de pri-
sion) por delito de adhesién a 1a rebelidn: a tres meses de arresto mavor
por apropiacién indebida, y a seis meses de arresto mayor por hurto.—
CG. ordinario: Dos delitos: uno de resistencia a obedecer é6rdenes de
fuerza armada, (310/312, pé4rrafo 1.° CJM.) y otro, conexo, de conducir ve-
hiculo de motor sin estar legalmente habilitado para ello (3.° ley 9 mayo
1950 agravante del art. 187, 12* CJM., como también, en lo que afecta al
delito de resistencia, la atenuante calificada del art. 189, 2.° CIM.: no
apreciandose por el Consejo la mencionada agravante y si la atenuante
calificada, considerando, por tanto, el delito de resistencia, a efectos de
punicion, como falta grave, sancionable con arreglo al art. 415 CJM.; cua-
tro meses de arresto mayor por la resistencia a obedecer 6rdenes de fuer-
z4 armada, v dos meses y un dfa de arresto mavor por el delito de la
ley de 9 mayo de 1950.—Autoridad judicial: Disintié porque no cabe estimar
concurra la eximente incompleta de fuerza irresistible; debiéndose conde-
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nar al procesado por el delito de resistencia a un afo prision, con las ac-
cesorias de suspensién de todo cargo piblico, profesién, oficlo v derecho
de sufragio durante la condena.—Fiscal Togado: Confirmar la sentencia,
salvando la omisién que en ella se incurrié al no imponer penas accesorias.
Defensa: Confirmacion—CSJM.: Revoca, pues aunque de conformidad
con el criterio undnimemente mantenido al respecto, los hechos de autos
son integrantes de wun delito, en grado de consumacién, de resistencia a
obedecer ordenes de fuerza armada, definido y penado en los arts. 310 y
312. pdrrafo 1.°0. ambos preceptos del CJM.: toda vez que por parte del en-
cartado no se presté la obligada obediencia a las 6rdenes que para detener
el vehiculo que conducia le habian sido dadas por individuos de la Guardia
Civil. que en el correspondiente momento se encontraban en el desempefic
de servicios reglamentarios del Instituto y que vestian el uniforme pro-
pio de éste. Integrando asimismo dichos hechos un delito, consumado y
conexn con el anterior de conducir un vehiculo de motor sin estar lc-
galmente habilitado para ello, previsto y penado en los arts. 3.2 y 11 de
la ley de 9 mayo 1950, habiendo surgido dicho delito el circular por carre-
tera el procesado sin estar en posesién del carnet mecesario para ello.
{Consm.° I}, concurriendo en ambos delitos la circunstancia agravante de
reiteracién. puiesto que el culpable habia sido condenado con anterioridad a
los hechos de autos por tres delitos que tenfan igual o mayor pena que
los ahora cometidos: halldndose prevista dicha agravante en el art. 187, 12.°
CJIMI, en lo que concierne al delito militar cometido, y en el art. 10, 14 CP.
en lo que afecta al delito de la ley de 9 mayo 1950 (Consm.? III), en lo
que se refiere concretamente al punto sobre el que ha versado disenso,
0 sea, a la concurrencia o no de la circunstancia atenuante calificada se-
fialada en el art. 189. 2.°/185, 9.° CJM.. la Sala. de conformidad con el cri-
terio mantenido por el Fiscal Togado, entiende que el CG. obrdé con acierto
al calificar la eristencia de dicha atenuante calificada en cuanto al delito
militar ejecutado. Y ello porque si bien no actud sobre el encartado fuer:a
fisica que se pueda reputar como irresistible, es lo cierto que en el mo-
mento de autos se ejercié sobre él una violencia de dicho matiz fisico que
produjo el resultado de disminucién apreciable de sus facultades volitivas.
lo que forzosamente genera disminucién em su responsabilidad, que se
concreto sin la concurrencia de todos los requisintos precisos para deter-
minar total erencibn de dicha responsabilidad, pero si la mayor parte de
ellos (Consp.® TV), considerando la Sala, en lo que se refiere a penalidad
imponible que el CG. ohré con acierto al hacer uso del libre arbitrio gefia-
lado en el art. 192 CIM. en lo que atafie al delito militar cometido y. en
consecuencia, no apreciar a efectos de dicha penalidad la circunstancia
agravante de reiteracién, y. por ende. al estimar 86lo la existencia de la ate-
nuante calificada que ha quedado precisada y al haberse de descender, para
individualizacion de sancién a pena inferior a la de prisién, hacerse uso
de la morma contenida en el art. 239. pdrrafo penitltimo CJM., reputdn-
dose el hecho. en cuanto a punicion. como falta grave, imponiéndose arres-
to (Consin.® V), pero. por el contrario. no fué aplicada por el CG. sancidn
adecvada en cuanto al delito comiin cometido, ya que al deber hacerse uso-
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de las normas del Cédigo Ordinario. concretamente la del art. 61, 2.°, debto
imponerse. dada la concurrencia en dicho delito de sélo ung circunstan-
cia agravante, la peng de arresto mayor dentro de su grado mdzimo. Y
también debié hacerse aplicacion de la otr: sancién contenida en el art. 11
de la ley de 9 mayo 1950, que se especificard en la parte dispositiva de es-
te fallo (Consin.® VI). Condena, por el delito de resistencia a obedecer
ordenes de fuerza armada, considerandolo como falta grave a efectos de
punicién, a cuatro meses de arresto mayor, con las accesorias legales de
suspensién de todo cargo publico, profesién u oficio v derecho de sufragio
durante el tiempo de la condena; y por el delito de conducir vehiculo de
motor mecdnico sin estar legalmente habilitado para ello, a las penas de
cuatro meses y un dia de arresto mayor, con las accesorias legales mas arri-
ba sefialadas, y privacion de permiso de conducir por tiempo de un afio, de-
biendo entenderse dicha privacién, al no estar dotado del correspondiente
permiso, en el sentido de que éte no podrd otorgarsele durante el tiem-
po de duracién de la pena: no existiendo responsabilidades civiles que
exigir..

9. Delitos contra el honer militar, Admisién de dadivas. Art. 354, 8.° CJM.
Cohecho. Arts. 387 v 391 CP. Ruptura de la unidad de titulo de
imputacién., Art. 13 CJM. Asimilacién a oficial. Principio de lega-
lidad.

Sent. 26 septiembre 1958 (Departamento Maritimo Cartagena).—El pro-
cesado J. P. B, aprovechindose del conocimiento que tenfa con alguho's
tripulantes del vapor “Démino” que en la fecha de autos, diciembre _1950,
hacfa el servicio de navegacién de la linea Barcelona Canarias y regreso,
propuso a los también procesados J. P. L., J. C. I, M. G, P, J. C. C. ¥y
A. P. M, llevar a efecto un alijo de tabaco, a cuyo fin, puesto de acuerdo con
los marineros tripulantes del citado buque, concerté con los mismos la ad-
quisicién de una partida de tabaco en Canarias, para luego arrojarla al
agua en la desembocadura del rio Llobregat, donde los encartados la re-
cogerian utilizando una barca pesquera (ResuvrT? I). Convenida la puesta
en préactica del indicado plan, y para asegurar su ejecucién con impiml-
dad, se entrevistaron J. P. B.y J. P. L., de comun acuerdo y propésito con
los otros nombrados, el 12 diciembre 1950, con el Contramaestre Mayor
de la Armada, también procesado en esta Causa, don J. J. G., en su pro-
pio domicilio, al que tras de enterarle de lo que pretendian hacer, propu-
sieron facilitase la operacién mediante la omisién o apartamiento del ser-
vicio de vigilancia que se le hallaba encomendado con la lancha “V-13",
mandada por dicho Contramaestre, del sector de la costa en que habfa de
verificarse el alijo. Por esta colaboracién pasiva, de abstencién, ofrecie-
ron a don J. J. una dadiva cuya cuantfa no consta, que percibiria después
de pasado el alijo, y conforme este procesado, J., acepté la proposicién con
la promesa de d4diva que entrafiaba, quedando apalabrada de esa manera
8u actuacién en la provectada. introduccién de los géneros (ResuLt. II).
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Por motivos no averiguados, no se presentaron J. P. y demds paisanos pro-
cesados, el dia fijado al efecto en el lugar maritimo donde habia de ser re-
cogida la mercancia del alijo, con lo que al echar al mar los marineros, en
inteligencia con aquélios, del “Démino” los bultos de tabaco fueron recogi-
dos por la dotacion de la lancha “V-13", entre la que figuraba el Contra-
maestre J., mandada a la sazén por el Teniente de Navio don M. C. M.,
quien se hizo cargo de la misma, de orden del Almirante Comandante Mi-
litar de Marina de Barcelona, que lo dispuso asi a causa de informaciones
sobre la conducta sospechosa de don J. J., el cual, por su parte, silencio
lo que sabia de los indicados preparativos al Teniente de Navio que llevé
a cabo el servicio, particularmente cuando al verificarlo hablaron de sus
incidencias a la vista del lanzamiento de aquellos bultos, fingiendo no ha-
berse apercibido de tal maniobra (Resvit. ITI). La conducta del repetido
Contramaestre se ofrecia sospechosa por los gastos excesivos de que hacia
alarde y por ser de comentario publico entre los convecinos que en su casa
se formalizaban transacciones de tabaco producto de contrabando y de
otros articulos de comercio ilicito (ResvLt® IV).—CG. Oficiales Generales:
Delito contra el honor militar sin modificativas, al procesado don J. J. G.;
separacion del servicio con los efectos de baja en la Armada con pérdida de
todos los derechos adquiridos en el servicio del Estado, excepto los pasivos
(que puedan corresponderle por sus afios de servicio, v a los restantes,
JJP.B,J P P,J.C.I. M. G. P, J.C. C.y A. P. M., como autores de un
delito de cohecho, sendas penas de seis meses arresto mayor y accesorias
de suspension de todo cargo publico, profesién, oficio v derecho de sufra-
gio, durante el tiempo de la condena.—Autoridad Judicial: Conformidad.
Fiscal Togado: Que el unico extremo que pudiera suscitar alguna duda, la
calificacién de un hecho conjunto como originario para uno de delito contra
el honor militar v para otros de cohecho, es doctrinalmente correcto, y, de
no aceptarse, careceria de sentido v posible aplicacién la locucidon “admision
de dadivas” empleada por el art. 354, 2.° CJM., puesto que al existir la da-
diva indefectiblemente aparece el cohecho para el corruptor. En su conse-
cuencia, aprobacién.—Defensa: Puso de manifiesto el error de hecho pa-
decido en la sentencia respecto al segundo apellido del procesado J. P. L.,
v los de derecho relativos a la distinta calificacién que un mismo hecho
merece segun los diferentes procesados, el grado de participacién y penas
impuestas, que no considera ajustadas a la ley. Solicité sendas penas de
dos meses de arresto mayor para los procesados J. v P. B.. caso de estj-
marse probado el delito de cohecho, y absolucién de los restantes.—En el
acto de la Vista, el Teniente Fiscal Togado y la Defensa hicieron uso de
la palabra para insistir en las tesis mantenidas en sus escritos, exponién-
dose por el primero no existir los errores de hecho y de derecho alegarios
por la Defensa, va que la confusién sobre el segundo apellido de J. P. L.
se rectifica a lo largo del procedimiento, apareciendo claramente con su
verdadero nombre en la sentencia, y respecto a la calificaci6n juridica en
relacion al Contramaestre Mayor de la Armada don J. J. G., le es de apli-
cacion el art. 354 CJM, por imperativo del art. 13 del mismo Cédigo, en el
que se preceptia que serd de aplicacién para los Oficlales v sus asimilados,
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<onsideracién ésta que concurre en el Contramaestre Mayor, v que debe
prevalecer por tratarse de un Cédigo especial aunque el hecho esté asi-
mismo tipificado en la Ley Penal Comiin. El Defensor insistié en los fun-
damentos expuestos en su escrito v en su parecer de que el Contramaes-
tre sefior J no estd asimilado a Oficial, va que la Orden Ministerial que
regula la equiparacién de los Mayores del Cuerpo de Suboficiales no puede
prevalecer sobre lo prevenido en el CJM.—CSJM.: Revoca, porque la ofer-
ta de dddiva por los procesados J. P. L..J. C. L. J. P. B. M. G. P.. J. C. C.
y A. P. M. al Contramaestre también procesado don J. J. G. y la acep-
tacion de ello por éste. para que abandonando la vigilancic que desde la
lancha guardapesca “V-13" de su mando. le era encomendada en el sector
naval de Barcelona. pudieran aquellos sacar libremente géneros de con-
trabando que echarian del capor “Démino”, constituye un delito de cohe-
cho gue al tener por objeto lograr la abstencién del mentado funcionario
publico militar del acto que hubiera debido practicar en el desempeiio
del cometido oficial a su cargo. se halla comprendido en el art. 387 CP. y
en el que. a tenor de su art. 391. incidieron todos los referidos procesa-
dos. o son los oferentes al igual que el aceptante de la dddiva. siquiera
de la penalidad de los primeros quede ezcluida la inhabilitacién especial
de los arts. 389 y 391 CP. declaran aplicable sélo al segundo. investido de
la condicién de funcionario piblico (Consm.® I) y por otra parte. el proce-
sado don J. J. G.. al prestarse, primero a desentenderse. como en realidad
ocurrid. del servicio de vigilancia en el sector que tenia encomendado,
quebrantando asf su obligacién o consigna recibida que hubo de pasar al
Teniente de Navio que corri6 con el mando de la lancha. por la descon-
fianza en cl Contramaestre, y después al ocultar lo preparacién del alijo,
en vez de dar la cuenta debida de semejante novedad del servicio de su
caryo a los superiores, a fin de impedir el hecho o aprehender a los cul-
pables. y tltimamente mostrarse con simulacion ignorante de todo, cuando
el Teniente de Navio designado envié a la vigilancia y advirti6 la echazén
de bultos al mar. implica manifiesto incumplimiento de los deberes mi-
litares de su empleo y funcién. tanto en el aspecto especial del servicio
que expresamente tuvo asignado como en el general de lealtad y prohi-
dad demandables a todo militar profesional con sus jefes si ha de for-
mar parte dignamente de los Ejércitos. por lo que esa dejacién abierta v
compleja. por el Contramaestre don J. J. G.. de sus deberes marciales in-
eludibles configura el delito del art. 391, 2.° CJM. penable con indepen-
dencia del que anteriormente se aprecid. por dimanar el de ahora de una
exigibilidad ya razonada de conducta castrense cuya vulneracién origina
también su sancién peculiar (Consmn.® II). En cambio. no cometié el pro-
cesado sefior J. G. el delito de admitir dddivas o promesa de ellas del ar-
tieulo 354, 29 CJIM.. porque le condené el CG.. ya que semejante delito
segin tiene ya establecido la Jurisprudencia de este Alto Tribunal, ha
de asentarse en la realizacién de un servicio oficial que haya prestado
¢l militar por su cargo o destino. reglamentaria y licitamente. solo que
en vez de rendirse gratuitamente, como es obligado, el m}lpable rectbe una
dddiva o su promesa en atencién a dicho servicio y en esta dddiva que sc¢
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.estima deshonrosa, no en el servicio, radica precisamente la culpabilidad,
de tal modo que sin aquélla el acto resultaria legitimo, y como aquf al Con-
tramaestre seiior J. no se pretendia retribuirle por el servicio de vigilan-
cia, sino por todo lo contrario. para que se apartara del mismo dejdndola
abandonada, es clary que la dddiva ofrecida era en pago de esta trans-
gresion. de esta pasividad ilicita, y no en remuneracién o gratificacion del
servicio oficialmente dado (Consip.® 1II). Del expresado delito de cohecho
son responsables en concepto de autores por participacion directa y solida-
dad punitiva, con arreglo al art. 14, 1.° CP., el Contramaestre don J. J. y los
paisanos J. P. L., J. C. I..J.P. B. M. G. P..J.C.C.y A. P. M., y del delito
militar también apreciado. alcanza igual culpabilidad conforme al articu-
lo 196, 1.2 CJM. a don J. J. G. dnicamente (Consip.®° 1V). Respecto a la mul-
ta que para los delitos de cohecho fijan los arts. 387 y 391 CP. como pena
conjunta. es de tener en cuenta que al referirse ambos preceptos a la
cuagntia de la dddiva. resulte indispensable determinar las mismas si se
-quiere cifrar la cantidad que abarque del tanto al triplo en que ha de
fluctuar ln sancion pecuniaria. y como en la Causa falta toda base pa-
ra sentar en qué haya consistido la dddiva prometida y de otra parte el
no tratarse de pena principal unica hace inaplicable el art. 28 del Cddign
dada la imposibilidad prdctica de fijar la referida multa, pues acudir a
cualquier arbitrismo para concretarla no se ajustaria al criterio legalista
gue ha de presidir la penalizacion positiva y se correria el riesgo de in-
currir en injusticia. perjudicial a los encartados, por lo que no queda
otra solucion que dejar de imponer estas multas indeterminables (Con-
SIDERANDO V1) .—Condena al procesado Contramaestre Mayor don J. J. G.
por delito de cohecho, a seis meses de arresto mayor con accesorfas de
suspensién de todo cargo publico, profesién, oficlo y del derecho de su-
fragio durante el tlempo de condena, y de seis afios y un dfa de inhabili-
tacién especial para cargo piiblico, en el efecto de separacién del servi-
cio, y por el delito de dejar de cumplir sus deberes militares, igualmen-
te calificado, a separacién del servicio. Y a cada uno de los tambhién
procesados J. P. 1., J.C.1.,J. P. B, M. G. P, J.C. C.y A. P. M,, como coauto-
res del propio delito de cohecho, a seis meses de arresto mayor con sus acce-
sorfas. Absuelve a don J. J. G. del delito de admitir promesa de didivas en
consideracién a sus serviclos, de que fué acusado.

10. Robo con homicidio. Art. 5601, 1,° CP. Consumacién. Art. 512 CP.
Nocturnidad. Premeditacién. Alevosia. Trastorno mental transito-
rio. Preterintencionalidad. Uso de armas. Art. 501, pérrafo alti.
mo CP. Art. 61, 2.* CP. Determinaciéon de 1a pena. Pena de maer:
te como iinica pena indivisible. Preimbulo del C. P., E.

Sent. 3 octubre 1958 (Capitania General Baleares).—EIl encartado, ca-
ho primero de Art.®, J. R. O., en la tarde del dia 12 abril 1958 concibi6 el
firme propGsito de obtener dinero para salir con una sefiorita a la que
habfa conocido aquella misma tarde, v posteriormente, cuando se hallabha
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cenando en la cocina del Cuartel del Regimiento de Artilleria ndm. ..., se
apropié de un cuchillo, que habfa en dicha dependencia, de unos 20 centi-
metros de longitud v 3 centimetros de anchura, y ello con animo de ate-
morizar con la indicada arma a algun taxista v asi obtener el dinero desea-
do; v en la noche del precitado dia durmié con el también mencionado
cuchitio debhajo de la almohada (ResuLr.® I). El dfa 13 siguiente, tras haber
estado en el cinematégrafo con su novia, v acompanado luego a ésta a su
casa, llevando en todo momento sobre si el cuchilio cogido el dia anterior,
sobre las 21 horas y 30 minutos se encaminé a la oficina de la Zona de
Reclutamiento de Palma de Mallorca, donde a la sazén prestaha servicios,
con animo de cambiar de ropa para dirigirse al Cuartel del ya citado Re-
gimiento de Art.2 num. ..., donde solfa pernoctar; mas vencido por la idea
de obtener dinero, en lugar de dirigirse a dicho Cuartel, salié con el pro-
pésito de lograr el metdlico que consideraba necesario para obsequiar a
la ya aludida seforita, pensando salir con ella el siguiente dfa. Decidido
a llevar a la prictica su idea, marché andando por el paseo maritimo, hasta
llegar al barrio de “El Terreno”, desandando luego el camino para ir hasta
el Hotel Pacifico, en el centro de la ciudad, volviendo después a dirigirzse
por el Paseo Maritimo hasta el Hotel Bahifa Palace, vacilando ahora llevar
a término su inicial proposito, mas, sibitamente, al llegar al Gitimo tugar
citado, y siendo va las cero horas quince minutos del 14 abril, decidiose
a parar un taximetro que por alli pasaba, ordenando acto seguido al con-
ductor se dirigiera hacia la carretera Soller. Una vez en ésta, le indico se
desviara a la lzqulerda, tomando el camino conocido por Travesia del
amanecer, que, inmediatamente detris del Cuartel del Regto. Art® nim. ...
une la predicha carretera con la de Valldemosa v que, por lo solitario y
escasfsimamente iluminada (la noche de autos solamente habfa en toda su
extensién, unos 300 m., una bombilla, v aun ésta dentro del recinto del
Cuartel), fué elegido por el procesado para lograr con la maxima facili-
dad su anhelo de apoderarse del dinero que pudiera llevar el conductor del
vehiculo, llamado R. B. Z. Mediado el trayecto entre ambas carreteras, con-
siderd el encartado llegado el oportuno momento v ordend parar al taxis-
ta; y una vez detenido el automdévil pregunté el procesado al conductor,
para asegurarse la eficacia de su accién, si llevaha cambio de 500 pesetas,
v cuando le contesté que sf, a la par que buscaba en sus bolsillos el cam-
bio solicitado, desde el asiento posterior sorprendiendo al taxista, puso en
el cuello de éste el ya mencionado cuchillo de cocina, conmindndole a nue
se estuviera quieto y le entregara el dinero que llevaba. El sorprendido
taxista giré el cuello para mirar hacia atras, v entonces el procesado, al
ver que no se accedia inmediatamente a su pretensién de entrega de di-
nero, clavé el cuchillo en la garganta de R. B., produciéndole una heri-
da de unos 8 centfmetros de profundidad v 3 de entrada que, entre otros
efectos, seccion6é la vena yugular interna del agredido v originé una in-
tensisima hemorragia. Visto lo cual, v con grandes manchas de sangre
agresor y victima, el primero, al darse cuenta del grave dafio producido v
alarmado por ello, desistié de su idea de robar v se apeé del taximetro‘al
tiempo que pronunciaba la frase “Madre mia": dirigiéndose por detras
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del vehiculo en direccion contraria a la que éste llevs, v amparandose en
la oscuridad reinante, por la falta de alumbrado y ser noche lluviosa se
dirigié a su Cuartel, y antes de penetrar en él, previo escalo de la corres-
pondiente tapia, arrojo el reiteradamente mencionado cuchillo a un pozo
o cisterna de las cercanfas, que le era conocido: acostindose luego en su
dormitorio sin ser visto por nadie y después de haber tratado de limpiar las
manchas de sangre de sus ropas sin lograrlo por completo. A consecuen-
cia de la herida sufrida fallecié en el Hospital Provincial de Palma de
Mallorca R. B. Z, sobre las 13 horas del mencionado dia 14 abril, a conse-
cuencia de shock traumatico debido a la intensa hemorragia padecida; sien-
<o de hacer constar que, segtin resulta del folio 54 de esta causa, al ser
intervenido a su ingreso en el Hospital el luego fallecido, llevada sobre si
521,25 pesetas v otros efectos y objetos, todos manchados de sangre (RE-
surtaxpo ID. E1 17 abril, y poco antes de que el procesado tuviera que ser
interrogado por la Policia gubernativa, que habiendo hallado el cuchillo y
descubierto su procedencia, venia realizando en méritos del sumario nu-
mero 117 del Juzgado de Instruccién nim. 2 de Palma de Mallorca, desde el
dia 1€ anterior, investigaciones entre el personal del Cuartel, dicho en-
cartado huyé del referido Cuartel. sobre las 15 horas » 40 minutos, yendo
a presentarse ante un sacerdote, a quien. fuera de confesién sacramental,
conto haber matado a un hombre, sin dar mas detalles, solicitando la ayuda
propia de su sagrado ministerio, y haciendo exclamaciones como -;por
qué habré hecho vo esto?”, aconsejando el sacerdote a R. O. se presentase
a sus jefes, para lo cual el primero citado 1lamé telefénicamente al Capitan
Sr. R. R., el cual se presenté a los pocos instantes, yendo acompainado por
dos policias, a quienes el procesado confes6 los hechos, siendo conducido
posteriormente al calabozo del Cuartel. Es de hacer constar que el pro-
cesado, con anterioridad de dirigirse al sacerdote mencionado tras de au
sentarse del Cuartel, tuvo la idea de suicidarse y para ello se apoderd de
una navaja de afeitar propiedad del Regimiento; desistiendo después del
indicado propésito (ResuLt.? I11) —CG. ordinario: Probados hechos que sélo
difieren de los detallados en que se expresé que la victima, tras de la in-
timidacion para que entregara el dinero que llevara, “giré el cuerpo, sin
que a partir de este momento, y debido al nerviosismo del procesado, inico
testigo, se pueda precisar si hubo verdaderamente ocasién de defensa para
el taxista agredido”. Robho con homicidio (501, 1.2/500/512 CP.) agravante de
nocturnidad, rechazando la premeditacion v alevosfa, asf como el trastorno
mental transitorio y la preterintencionalidad; treinta afios reclusién mayor,
con las accesorias de interdiccién civil e inhabilitacién absoluta durante el
tiempo de la condena, efecto especial de expulsién de las filas del Ejército
con pérdida de todos los derechos adquiridos en él; y debiendo en concepto
de responsabilidad civil, abonar a los causahabientes de la victima la su-
ma de 65.000 pesetas, dejandoles a salvo el ejercicio de las acciones civiles
o laborales que pudieran corresponderles—Voto particular: Vocal po-
nente solicité la imposicién al procesado de pena de muerte, por concu-
rrir las agravantes de nocturnidad y alevosfa.—Fiscal: Recurso (787 CIM.)
aportando- argumentos en pro de su tesls acusatoria y alegando haber
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existido en el aludido fallo error notorio en la apreciacion de la prueba
y en la aplicacién del derecho.—Autoridad Judicial: Disintié por entender
concurren las circunstancias agravantes de alevosfa v nocturnidad. no
existiendo ninguna atenuante, procediendo imponer pena de muerte.—
Fiscal Togado: Revocacién v pena de muerte, al ser autor del delito de
robo con homicidio previsto v penado en el art. 501, 1./500/512, siendo de
aplicacién el art. 301, parrafo iiltimo CP.: concurriendo en el mencionado
delito las circunstancias agravantes de alevosia, premeditacién v noc-
turnidad.—Defensa: Veinte afios v un dia de reclusién mayvor, al ser res-
ponsable de robo con homicidio, con la agravante de nocturnidad y las
atenuantes de preterintencionalidad v trastorno mental transitorio: o que,
en el supuesto de considerarse no concurrente las indicadas circunstancias,
se le sancionare con pena de treinta afios de reclusién mavor.—CSJM.: Re-
voca, porque los hechos de autos som constitutivos de un delito de robo
con homicidio. previsto y penado en el art. 501, 1.°/500/512 CP.: toda vez
que el procesado, llevado del dnimo de lucro y del propdsito de apoderarse
de roca mueble ajena sin la voluntad de su duefio. llevé a cabo accion de
la que resulté el fallecimiento de la persona que habia escogida como vic-
tima de sus apetencias pecuniarias ilicitas. Siendo dicho delito en grado de
consumacién ya que. en el caso que se contempla y de conformidad con
lo regulado en el mencionado art. 512 del CP. la accién delictiva que
querddé perfeccionada cuando hubo surgido el resultado lesivo para la vida
de una persona. aunque no se obtuvo por el delincuente el efecto anhelado
en cuanto al dinero que no le pertenecia (Consm.® 1) v en lo que respccta
al criterio sustentado por el Fiscal Togado en el sentido de estimar que
en el caso de autos no es de aplicacién la regla contenida en el articu-
lo 61. 2. CP.. en razén a que por haber hecho uso de su arma el procesa-
do se halla incluido en la agravante especial congignada en el art. 501, nd-
rrafo dltimo CP.. que sefiala la aplicacién del grado mdzimo de la pena im-
ponible, en este caso la de muerte, sin necesided de que concurran otras
agravantes la Sala entiende que no es adecuado dicho criterio. en atenciin
a que el arma en cuestibn la utilizé el reo para agredir a su victima, sin
que la empleara contra otras personas ni al cometer el delito. ni para oro-
teger su hnida. ni para atacar a sus perseguidores o a los auxriliadores del
agredido. gue es el caso que contempla el supuesto que eraminamos, aue
parere referirse al empleo del arma contra terceras personas. cuyo requi-
sito no se di6 en los hechos de autos: y. en consecuencia. se estima debe
ser tenido en cuenta y aplicado el pdrrafo 2.° del niim. 2.2 del susodicho
articulo 61 CP.: siendo ademds digno de tomarse em consideracién que
con el criterio fiscal se llegarfa en la mayoria de estos delitos de robo-
con homicidio. en que es lo mde frecuente el empleo de un arma para
agredir a la victima, que serfa seflalada casi siempre como tazative la
penas de muerte. sancién que no se establece en el CP. para ninguna clase
de delitos como sola y exclusiva. y asf consta en el apartado E) del Predm--
hulo de dicho Cuerpo legal: contraridndose con aquel criterio el deseo ez-
presamente mantfestado por el legislador de mo sefialar nunca como Uun'
ca la pena capital, impidiéndose. por ende, la posible aplicacién de pena:
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temporal en aquellos supuestos en que el Tribunal. atendidas las caracte-
risticas especiales de cada caso no creyere pertinente la aplicacién de la
indicada pena capital, pena ésta que de admitirse aquella interpretacion
serig inezxcusablemente obligada imponer (Consin.® III). Por lo que se re-
fiere al extremo sobre el que ha versado el disentimiento. o sea, el de
circunstancies modificativas de la responsabilidad criminal. estima la Sala
que concurren y son de apreciar dos circunstancias de agravaciéon, la de
nocturnidad, recogida en el art, 10, 13 CP., y la de alevosia. seiialadu en
el art. 10, 1° La primera de ellas, apreciada incluso por la defensa y del
CG. resulta evidente. pues el procesado se aproveché de la hora —de ma-
drugada— y de la falta de alumbrado en el lugar que eligié para realizar
el hecho. y ello con intencion de proporcionarse una mejor hufda. asf co-
mo posible impunidad del delito. Y la existencia de la segunda se patentiza
por el modo como llevi a efecto el citado encartado su agresién. o sea de ma-
nera subita e inesperada por la victima, sin que ésta. dada la posicién que en
el coche ambos ocupaban. pudiera aprestarse a la defensa. al menos eficien-
temente, siendo. ademds, de notar que la aludida victima no llevaba consigo
arma alguna, por lo que se dan todos los requisitos exigidos en el art. 10.
1. vdrrafo 2.° CP.. al realizarse la accion sin riesgo para el agresor provi-
niente de la defensa que pudiera hacer el agredido: estando descartada
por dictamen médico obrante en autos la hipdtesis de que la victima se
clavara el cuchillo al volver bruscamente la cabeza, afirmdndose, por el
contrario, que fué un golpe dado con fuerza el que introdujo dicho cuchi-
o en el cuello del interfecto (Consm.® IV). En cuanto a la agravante de
premeditacion conocidas, no apreciada por el CG. ni por el vocal Ponente,
en su Voto particular en discrepancia del fallo por aquél dictado, ni tam-
poco por el Auditor de Guerra y Capitdn General de Baleares, y sélo esti-
mada concurrente por los Fiscales. Regional y Togado. no la aprecia la
Sala en razén de que la idea delictiva que concibié el procesado, clara-
mente expresada. fué la de apoderarse del dinero del taxista, a cuyo fin le
amedrentaria con el cuchillo, amenazdndole para que le entregara el alu-
dido dinero; siendo lo cierto que si a la indicada victima le fué clavado
el referido cuchillo. causdndosele con ello la muerte, no consta que tal
hubiera sido el propdsito de J. R. O. de manera cierta. Ademds, siendo in-
herente la meditacion y madurada consideracién del proyecto formado a
la esencia de los delitos contra la propiedad. que es el propuesto, repre-
sentando aquellas una fase del proceso mental necesario para dar satisfac-
cién al lucro ilegitimo inspirador de dichos delitos. no seria justo que
constituyere un recargo agravatorio de la sancién al hecho mismo asé
planeado; consideracién que ha de extenderse al resultado en el delito com-
plejo ejecutado de robo con homicidio, por cuanto se originé por aquella
especifica manifestacion de una voluntad encaminada a lograr un apode-
ramiento de los bienes ajenos, fin ultimo de la accion y supuesto distinto
y de conclusiones opuestas a 8i el propdsito de matar hubiere sido el de-
terminante de la accién y el robo un accidente o consecuencia de aquella
intencion, como ast lo expresa la sentencia del Tribunal Supremo de 7 ju--
lio 1955: mdrime si se tiene en cuenta que en el presente caso el robo no-
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llegé a producirse, sin que ello. naturalmente, obste a la calificacion legal
de ‘los hechos como encuadrados en el art. 501. 1°/500/512 CP. (CONSIDE-
RaNDO V). No Son de apreciar las circunstancias de atenuacion de la res-
ponsabilidad alegadas por la defensa del encartado: la de trastorno men-
tal trensitorio, reputada erimente incompleta. en atencion a que de ningu-
na faceta subjetiva del encartedo, anterior. coincidente o posterior a los
hechos de autor se deduce base de ningin género sobre que apoyarla. md-
xime al tenerse en cuenta el dictamen médico que sobre la personalidad
psiquica de dicho procesado obra en el procedimiento: y la dc preterinten-
cionalidad. dado que exige. entre otros requisitos. la erxistencia de un dolo
inicial. lo cual obstaculiza su apreciacién en delitos como el presente
—de resultado— en los que es inoperante la intencion del culpable en lo
que atane a la consecuencia total y conjunta producida en definitiva:
bastando ¢n los supuwestos de robo con homicidio el que con ocasién de
atentar contra la propiedad ajena se genere la pérdida de existencia para
la victima. tuviere o no el delincuente intencion de originar dicho falle-
cimiento. Y que tampoco puede estimarse como existente la atenuante del
art, 9, 9.° CP. puesto que. conforme a dicho precepto, para ser eficaz el
arrepentimiento espontdneo ha de producirse con anterioridad a que el
culpable conozca la apertura del correspondiente procedimiento judicial;
requisito que no se da en el caso de autos, pese a que el procesado paten-
tizare algunas circunstancias, tales como la de no haberse apoderado del
dinero que llevaba la victima, posiblemente ante la impresién que le pro-
dujo la intensa hemorragia consecuencia de la herida producida: asi como
la de haberse presentado dicho procesado ante un sacerdote. cuando ya
sabfa de las investigaciones policiales que se llevaban a cabo por razén
e la causa seguida entonces por la jurisdiccién ordinaria, inhibida luego
a favor de la castrense. en cuyo momento exteriorizé aquél con palabras y
ademanes. pesar y contriccién por lo acaecido, lo que vnicamente podrin
tmplicar remordimiento pesaroso de tipo moral. pero sin alcance juridi-
v0 0 legal. (Consip® VI).—Condena a la pena de muerte, que caso de indul-
to llevar& consigo las accesorias legales comunes de interdiccién eclvil del
penado e inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena, produ-
ciendo el efecto de expulsién de las filas del Ejército, con pérdida de to-
dos los derechos adquiridos en éI; y, en concepto de responsabilidad ci-
vil. 75.000 pesetas, asf como a satisfacer los dafios y perjuiclos ocasliona-
dos por el delito, aquéllos en el taxfmetro y éstos al duefio de dicho vehicu-
lo. por los gastos de reparaci6n y los que experimentara el tlempo que
estuvo sin utilizarlo, todos los cuales habrén de determinarse en periodo
de ejecucién de sentencia: debiéndose devolver el cuchille v navaja de
aféitar de que se apoder6 el procesado al Regimlento de Artillerfa num. ...,
al que pertenecen dichos efectos, asf como al padre del interfecto los objetos
¥ dtlles que le fueron ocupados y la cantidad que llevaba consigo al co-
meterse el delito. El taximetro deberd quedar a la entera disposicién de
su duefio don J. R. A, cesando el dep6sito que se habfa constitufdo en
cuanito a dicho vehiculo: y debléndose entregar la tarjeta de identidad
Intervenida a su titular dofia D. L. E. '
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11.  Desercion al extranjero en tiempo de paz. Art. 374 CIM. Fraude mi:
litar. Art. 403, 4° CIM.

Sent. 8 octubre 1958 (Ejéreito Espana N. de Africa).—En la noche del
17 noviembre 1957. el soldado procesado 1. R. G.. legionario de segunda
el Tercio Gran Capitan. Primero de la legi6n, tras haber pasado la lista
reglamentaria de vetreta se ausenté de la Unidad de su destino. cuvo
acuartelamiento radica en Tauima. apoderandose previamente de una bi-
cicleta perteneciente a dicha Unidad, montado en 1a cual se interné en la
zona sur de Marruecos, permaneciendo en ella hasta el 27 julio 1958 en que
fué entregado a las Autoridades espafiolas por las marroquies. La bicicleta
(que el procesado llevé consigo no ha sido recuperada, ni consta en autos
su tasacién pericial —CG. ordinario: Absolvié del delito de desercion al
extranjero en tiempo de paz por estimar que no tuvo libertad de movi-
mientos durante el tiempo que permanecié ausente de su Unidad: fraude
militar (403, 5.° CJM.) un aiio ¥ seis meses prisién militar, con la accesoria
de pérdida de tiempo para el servicio y antigiledad por un periodo igual al
de la condena, debiendo satisfacer en concepto de responsabilidad civil a
la Unidad perjudicada el valor de la bicicleta, segiin la cantidad que peri-
la noche de! 27 enero 1957 abandond la Unidad en que prestaba sus servi-
cialmente se determine en tramite de ejecucion.—Votos particulares: Pre-
sidente ¥ un Vocal militar en el sentido de que el procesado era respon-
sable del delito de deserci6n, al extranjero en tiempo de paz, de acuerdo
con la acusacion Fiscal, condenandosele en el primero de dichos votos a
tres afios prision militar y dos afios v un dfa de igual pena en el segundo,
ademas del delito de fraude que se aprecia en la sentencia v por el que se
le condend en ambos votos particulares a la pena de seis meses v un dia
de prision.— Autoridad Judicial : Disinti6 por estimar que, constando acre-
ditado en autos que el procesado montado en una bicicleta se ausent6 de
la Unidad de su destino el dia 17 noviembre 1957, internandose en lo que
fué zona del protectorado francés en Marruecos. en la que permanecio
hasta que fué entregado a las Autoridades espafiolas por las marroquies,
tal acto, de duracion superior a tres dias, con propésito de eludir sus de-
beres militares voluntariamente contrafdos, integran, ademas del delito
de fraude apreciado en la sentencia, el de desercién al extranjero en tiem-
po de paz, previsto y penado en el 374 CJM., procediendo imponerle la
pena de tres afios de prisién militar con los efectos legales consiguientes
v por el fraude la de un afno de prisibn con sus accesorias.—Fiscal Mili-
tar: Conforme en un todo el disenso.—Defensa: Revocacion y que se con-
-dene a su patrocinado por fraude (403, 4. CJM.) sin modificativas, a seis
meses v un dia de prision militar, absolviéndole del delito de desercién al
extranjero en tiempo de paz v se le imponga una falta grave de primera
desercion (431 CJM), el correctivo que dicho precepto sehala,—CSJM.: Re-
voca, porque la conducta del soldado procesado I. R. G.. abandonando la
Unidad de su destino sin estar debidamente autorizado. interndndose en la
zona. marroqui para ponerse fuera del alcance jurisdiccional de las Auto-
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ridades militares espaiiolas, con el indudable propésito de eludir el cum-
plimiento de sus deberes castrenses voluntariamente contraidos, integra
el delito de desercién al extranjero en tiempo de paz, definido y penado en
el 370, 1.°/374, pdrrafo 1.° CJM. (CoNsIp.° 1) y la sustraccién de la bicicleta
llevada a efecto por el procesado y que éste no reintegrd sin justificacion
legitima, en cuanto dicho vehiculo era de la pertenencia del Cuerpo don-
de ayuél prestabe sus servicios, constituye el delito de fraude previsto y
sancionado en el 403, 5.° CJM. (Consip.® II), procediendo indemnizar a la
Unidad a que pertenecia, el valor de la bicicleta que no ha sido recupera-
da (Consip.? V).—Condena por el delito de desercién al extranjero en tiem-
po de paz a dos afios y un dia de prisién militar, con la accesoria de des-
tino a Cuerpo de Disciplina por el tiempo que después deba servir en fi-
las, descontindosele para todos los efectos el de la condena; y como autor
del delito de fraude, a seis meses y un dia de prisién, con las accesorias
de suspensién de todo cargo publico, profesién, oficio y derecho de sufra-
gio durante el tiempo de la condena y efecto militar de pérdida de igual
tiempo para el servicio y antigiiedad. En concepto de responsabilidad civil
debera abonar al Tercio Gran Capitdn, Primero de la Legién, el valor de la
bicicleta que no ha sido recuperada, por el importe de la tasacién pericial
que se determine en trdmite de ejecucién de sentencia.

12. Desercién al extranjero en tiempo de paz. Arts. 370, 1.° 374 CIM.
Tentativa de desercion al extranjero. Arts, 236 parrafo cuarto, 239 pa-
rrafo peniltimo, y 211 CJM. Consideracién de falta grave. Ar-
ticulo 415 CJM. Responsabilidad civil.

Sent. 10 octubre 1958 (E. de Espaiia en el N. de Africa).—El procesa-
do, legionario del Tercio Gran Capitan, Primero de la Legién, A. A. R, en
la noche del 27 enero 1957 abandoné la Unidad en que prestaba sus servi-
ciog, con residencia en Tauima (Marruecos), marchando hacia el sur del
pafis; siendo después detenido en Berkane y trasladado més tarde a la
Prisi6én de Kenitra (antigua zona francesa), donde permanecié hasta el
dfa 13 agosto 1957 en que fué entregado a las Autoridades espariolas.—
CG. ordinario: Declar6é como probado: “Que el procesado A. A. R., legio-
nario del Tercio Gran Capitdn, Primero de la Legion, en la noche del 27
enero 1957, y tras de haber pasado la lista de retreta, se ausenté de su
acuartelamiento, sin licencia de sus superiores, y consigui6 internarse en
la lamada Zona Sur de Marruecos, hasta llegar a Berkane el dia 29 siguien-
te, en que sobre las 12 horas se present$ a las Autoridades de dicha Zona
quienes le internaron en Uxda y Rabat, y, luego, en la Prisién de Kenitra,
de donde después fué devuelto a las Fuerzas del segundo Tercio de la Le-
gién, quienes le reintegraron a su Acuartelamiento”. Y el Tribunal estimé
que los hechos no eran integrantes de consumado delito de desercién, ni
de tentativa de dicho delito, como tampoco de ningunoc de otro género; y
absolvié.—Voto particular: Del Presidente, por estimarle responsable de
delito de desercién al extranjero; tres afios—Autoridad Judicial: Disinti6-
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por estimar un delito de desercién al extranjero en tiempo de paz (374
CJM.), tres afios de prisién militar, con efecto de pérdida de tiempo de
servicio v antigitedad durante su cumplimiento v destino a Cuerpo de
Disciplina por el que le reste de servicio en filas, rescindiendose su com-
promiso como voluntario.—Fiscal Militar: Conforme con el disenso.—De-
fensa: que se sancione a su defendido con tres meses de arresto, al ser
solamente responsable de tentativa de desercién al extranjero: siendo apli-
cables el art. 236, parrafo 4.°, 239/211, y muy concretamente el 239, pa-
rrafo peniltimo CJM.; debiéndose considerar el hecho como falta grave,
sancionable conforme al art. 415 CJM.—CSJM.: Revoca porque confiqurado
el delito de desercién por el art. 370, 1.°© CJM. en faltar el individuo de las
clases de tropa por mds de tres dias consecutivos de la Unidad de¢ des-
tino, y establecido como queda que el procesado A. A. R. se ausento de su
Unidad por acto de libre determinacién el dia 27 enero 1957. marchando
a la Zona Sur de Marruecos. donde continué ininterrumpidamente hasta
el dia 13 agosto del mismo aiio, en que fué reintegrado a las Autoridades y
Territorio espafioles, o sea que permanecié fuera de filas 197 dias. es ma-
nifiesta la comisién formal del expresado delito de desercion. que ha de
calificarse al extranjero. penado en el art. 374 CIM. por la estancia del
desertor en territorio asi conceptuado (Consip® I) y en la causa no apa-
rece pruebs alguna de que el encartado pueda hallarse asistido de cir-
cunstancias determinantes de exencién de responsabilidad dentro de las
que tarativamente enumera el art. 185 CJM.. que precisamente por consti-
tuir situaciones juridicas de excepcion necesitan acreditacién cumplida
para su viabilidad, y en consecuencia, se carece de toda base para la ex-
culpacién del acusado, segiin hizo con error notorio el CG. sentenciador
(Consm.e IT), ni concurren circunstancias atenuantes ni agravantes: ha-
ciéndose uso del art. 192 CJM. para determinacion de la pena que luego se
precicard, atendiéndose a todas las caracteristicas objetivas y subjetivas
coincidentes en cuanto al hecho de autos (Coxsip.® IV) .—Condena por de-
lito de deserci6n al extranjero en tiempo de paz, a dos afios de prisi6n
militar, con pérdida para el servicio v antigiiedad de un periodo de tiempo
igual al de la condena, y debiendo ser destinado a Cuerpo de Disciplina por
el tiempo que después deba servir en filas, con arreglo a la legislacion de
reclutamiento; no existiendo responsabilidad civil exigible.

13. Falsiticacién de documento militar. Arts, 302, 1.° y 303 CP. Articu-
lo 194, 4° CIM. Pases de salida. Falsificacion de documentos de
identidad. Art. 313 CP. Determinacién de la pena. Art. 318. CP.
Quecbrantamiento de arresto. Art, 437, 8.° CJM.

Sent. 15 octubre 1958 (Base Naval Canarias).—El 23 junio 1957, encon-
trandose arrestado en el Arsenal de Las Palmas, el cabo 2.° amanuense
M. R. G., con destino en la Ayudantfa Mayor de dicho Arsenal, se apropié
de un impreso de la citada Oficina, de los utilizados para autorizar salidas
del Arsenal, v estampando en el mismo el sello de la Dependencia, imité
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la firma del Ayudante Mayor. Capitdn de Corbeta don L. M. L. Una vez
hecho todo esto, salié a la calle, en el citado dia utilizando para ello aquel
pase, que exhibié al Oficial de Guardia—CG. ordinario: Falsificacién de
documento militar (194, 4.° CIJM./303 CP.), modificativas. cuatro afios, dos
meses y un dia de presidio menor v 1.000 pesetas de multa, sustituible. caso
de impago. por dieciséis dias de arresto més las accesorias v efectos lega-
les correspondientes: Namando por Otrosi la atencion =obre la posible
existencia de una falta grave de quebrantamiento de arresto.—Autoridad
Judicial: Disinti6 por error de derecho. va que el delito cometido era de
falsificacion de documento de identidad o certificado (313 CP.a . v aun cuan-
do se admitiera la calificacion sustentada por diche Tribunal sentenciador.
deberia haberse tenido en cuenta lo dispuesto en el art. 318 CP. a efectos
de atenuar la pena, asi como sancionar en el fallo la falta de quebranta-
miento de arresto; propone se condene por el art. 313 CP. a cinco meses de
arresto mayor, accesorias v efectos legales, v por una falta grave de que-
brantamiento de arresto (437, 8° CIM.) tres meses de arresto militar—
Fiscal Togado: Procede aceptar el disenso en lo referente a la no aplica-
cion del art. 318 CIM,, va que, a su juicio, procede hacer uso de las facul-
tades que confiere dicho precepto dadas las circunstancias del caso v es-
casa relevancia de los hechos, por lo que la revocacion imponiendo seis
meses v un dia de presidio menor y multa de 1.000 pesetas, sustituible,
en caso de impago, por quince dias de arresto, debiendo asimismo ser
sancionado con tres meses de arresto militar por una falta grave de que-
brantamiento de arresto.—Defensa: Delito de falsificacion de documento
de identidad (313/318 CP.) multa de 1.000 pesetas, v tres meses de arresto
militar por falta grave de quebrantamiento de arresto..—CSJM.: Revoca.
pues la cuestidon que se plantea en la presente Causa y que motivé el di-
senso que dio lugar a la elevacion de los autos a este Alto Tridunal fué el
extremo relativo a la calificacién juridica de los hechos y asi, mientras ¢l
CG que la vio y fallé los encuadra en el art. 303 CP. en relacién con el ar-
ticulo 194 4.° CIM. por estimar que se trata de un documento militar el
falsificado. aplicando en consecuencia la penalidad que corresponde con
arreglo a estos preceptos. el Auditor y Comandante General de la Base
Naval de Canarias discreparon de tal criterio. por considerar, de un lado.
que dada la clase del documento, su tipificacién mds conveniente pudiera
ser la seitalada en el art. 313 CP. que castiga la falsificacion de documen-
tos de identidad y certificados siendo el de autos de indole andloga. ya que
se trataba de identificar a una persona en el permiso de salida correspon-
diente. y por otra parte, de no aceptarse tal criterio, igualmente disentir del
fallo dictado por dicho Tribunal sentenciador, por no haber hecho uso en
un caso como el perseguido. de la facultad establecida en el art. 318 del
repetido Cédigo que autoriza a imponer la pena inferior en un grado a
la respectiva sefialada, teniendo en cuenta las circunstancias concurren-
tes en determinadas falsedades (Consm.® I); ahora bien, los hechos que se
declaran probados son en efecto constitutivos de un delito de falsificacion
de documento militar. previsto y penado en los arts. 302, 1.° y 303 CP./194.
4.2 CJM.. toda vez que el procesado fingii la firma del Ayudante Mayor del
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Avrsenal en uno de los impresos que en dicho establecimiento militar curis-
tian, y cuyo documento tiene la consideraciin de piblico. a tenor de lo es-
tablecido ¢n el precepto legal iiltimamente citado. resultando perfecta-
mente ajustado a derecho ¢l criterio que sostiene el Auditor y Coman-
dante General de la Base Naval de Canarias sobre la procedencia y aplica-
cion del art. 318 CP.. teniendo en cuenta. sobre todo, la finalidad que con
documento falsificado se perseguia y escasa trascendencia de los hechos
(Consin® I1). sin que concurran ni sean de apreciar circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad criminal. si bien en lo que se refiere a la
aplicacion de la pena. la Sala. haciendo uso de lo prevenido en el art. 318
CP. decide imponer las penas de arresto mayor y multa de la cuantia co-
rrespondiente. es decir. la inferior a la sefialada en ¢l art. 303. aplicindose
en su grado mdrimo a tenor de lo dispuesto en el art. 194. pdrrafo primero
CJM. (Consin.° IIIY. Ademads, los hechos realizados por el procesado xon
integrantes de nuna falta grave de quebrantamiento de arresto. definida y
sancionada ¢n cl art. 437, 8 CJM. (Consw.® VI).—Condena por el delito
de falsificacion de documento militar, a cinco meses de arresto mayor con
las accesorias de suspension cde todo cargo publico, profesion, oficio v
derecho de sufragio durante el tiempo de la condena, v el efecto de pérdi-
da de su tiempo para el servicio, y a la multa de 1.000 pesetas sustituible,
en caso de impago. por quince dias de arresto; y por una falta grave de
quebrantamiento de arresto, tres meses de arresto militar, no formulin-
dose declaracion de responsabilidad civil por no haberla exigible.

14. Tmprudencia simple con infraccién de reglamento. Responsabilidad ci:
vil subsidiaria E. de Tierra. Art. 206 CJM. Indiferencia del nimero

de familiares de las victimas.

Auto 15 octubre 1958 (Ejército Espafia en N. Africa) .—Por Sent. 8 no-
viembre 1957 la Sala de Justicia del CSJM. se declaré probado: “Que en la
noche del 31 agosto al 1 septiembre 1955, regresaban de Tetudn a Alcazar-
quivir., por carretera, en camiones, soldados indigenas del Grupo de Regu-
lares de Infanterfa de Larache nim. 4, que habfan ido a reconocimiento de
fotoseriador. Formabha parte de la expedicién el cami6én matricula E. T.
90.632, conducido por el procesado soldado C. M. P., en el que iban 25 in-
dividuos de tropa en el cajéon ¥y un cabo primero, también moro. en la
cabhina: al llegar en el itinerario a la llamada curva de la muerte, entre
los kilémetros 128 v 129 del trayecto, la tomé6 el nombrado conductor P. tan
abierta que, saliendo el camién del pavimento duro asfaltado, a pesar de
tener el mismo anchura suficiente para cruzarse con holgura dos automé_—
viles, se situé el E. T. 90.632 en el paseo de peatones que forma el horde
derecho de la carretera cuvo piso de tierra poco afirmada cedié al paso del
vehiculo v di6 lugar a que éste volcara y sufrieran lesiones 20 de sus ocu-
pantes, de los cuales fallecieron a consecuencia de ellas el mismo dia uno
de septiembre los soldados nim. 7.383, que segun su filiacién se lama
A. B. M.; nim. 9.317. cuvo nombre es, segin el certificado de defuncién,

213



LEGIBLACION Y JURISPRUDENCIA

€ de A. B. M. v el que figura en su fillacién, de M. B. H. num. 10.194 figu-
rando en el certificado de defuncién con el nim. de A. B. B. y en su fi-
liacion con el de A. B. F. v el nim. 18.750, cuyo nombre figura ser, en el
certificado de defuncién el de A. B. 8. y en su filiacién como M. B. H. Los
demas lesionados, cabo primero nuim. 9.217 M. B. M. y soldado nim. 7.245
T. B. L.; 7.875 D. B. H.; 8.447 A. B, B.; 13.558 M. B. A,; 15798 Y. B. H.:
18.393 M. B. A.; 12,613 M. B. M. L.; 12940 M. B. T.; 7.229 A. B. T.; 7553
Y. B. A.: 17454 Y. B. M.; 2474 H. B. T. S.; 18757 A. B. E. S;; 13.311 LI B.
S. F., v 12591 M. B. L., han curado con utilidad para el servicio y actitud
para el trabajo, salvo el 12.591 M. B. L., a quien ha quedado rigidez de la
articulacion escapulo humeral izquierda v atrofia muscular con inutilidad
para el Ejército, después de 222 dias de asistencia facultativa; los demdis
curaron en menos de quince dias los 13 primeros, en veintidés dias los
nimeros 2.474 v 18.757. v en cincuenta y nueve dfas el nim. 13.311 L. B.
S, F.. habiendo importado las estancias de hospital causadas por todos
ellos 13.830,87 pesetas, y los gastos de reparacién del camién menciona-
do 575 pesetas (ResuLt.® I). Estos hechos fueron calificados como delito de
imprudencia simple con infraccién de reglamentos —Cé6digo de la Circu-
lacién por impericia o negligencia profesional (565, parrafos 2.° y 5.° CP.)
¥ aunque los males sean varlos y de diversa fndole, pues de mediar mali-
cia constituirian éstos figuras punibles de cuddruple homicidio, de lesiones
graves Vv leves v de dafios, como el acto imprudente y justiciable, objeto
del citado art. 565 que es el mismo, e informador de toda la resultancia
no procedia castigar ésta por separado, sino en delito tinico subsumido en
la referida imprudencia. En cambio la suma gravedad que evidentemente
revisten dichos males requiere que su sancién guarde cierta proporcién
con ellos, objetivamente contemplado, v por ser también necesario tratar
con cierto rigor esta delincuencia de peligro abstracto, lo que levé6 a la
Sala, en uso de las facultades que le concede el péarrafo 5.° citado, a elevar
la penalidad basica en un grado v subir as{ a la prisién menor conforme
o los arts. 53 v 73 CP, y condend al citado C. M. P. H. a la pena de un
aio v dos meses de prisién menor, accesorias legales y, en concepto de
responsabilidad civil, a indemnizar en 10.000 pesetas a los herederos de
tos soldados indigenas muertos; en 2.500 pesetas al soldado nim. 12.591
M. B. L. por su incapacidad parcial permanente, sin perjulcio de los de-
mas derechos que pueda tener en razén de ella o de su jnutilidad en
presunto acto del servicio; en 13.830,87 pesetas al Estado por la estan-
cia de hospital que causaron los lesionados, y en 575 pesetas, también
al Estado, por los dafios que tuvo el camién, imponiéndole finalmente
la retirada definitiva del permiso de conduccién y declarando para caso
de insolvencia la responsabilidad civil subsidiaria del Estado (Resurr.? IT).
Declarada la insolvencia del reo y pasado el expediente al Ministerio del
Ejército a los efectos del art. 1.062 CIM,, la Asesorfa Juridica emiti6 in-
forme estimandola procedente en los mismos términos propuestos, esto
es, contraida a los casos de fallecimiento v de inutilidad permanente.
Conforme el Subsecretario (ResuLt® III).— Fiscal Togado: Procede en
cuanto a las Indemnizaciones a satisfacer al soldado incapacitado vy a los
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herederos de los cuatro soldados fallecidos, bien entendido que ia cuan-
tia en favor de estos ultimos serd de 10.000 pesetas por cada victima
cualquiera que sea el nimero de familiares entre los que haya de dis-
tribuirse la citada suma, todo ello por haber ocurrido los hechos en acto
de servicio reglamentariamente ordenado.—CSJM.: Por los propios fun-
damentos en que se apoya el informe del Excmo. Sr. Fiscal Togado dec
este Consejo Supremo de Justicia Militar que la Sale hace suyo en to-
das sus partes, y acreditado que el reo carece en absoluto de bienes para
responder de las responsabilidades civiles declaradas en la sentencia, vis-
to lo dispuesto en el art. 206 CJM., es procedente declarar la responsa-
bilidad civil subsidiaria del Ejército de Tierra en cuanto a las indemni-
zaciones a satisfacer al soldado incapacitado y a los herederos de los
cuatro soldados fallecidos, bien entendido que la cuantfa en favor de es-
208 Ultimos seré de 10.000 pesetas por cada victima, cualquiera que sea
el niimero de familiares entre los que haye de distribuirse la citada suma
(Consmp.® tnNico). Acuerda declarar la responsabilidad civil subsidiaria del
Ejército de Tierra en la cantidad de 42500 pesetas a entregar en la for-
ma sefialada, 10.000 por cada uno de los cuatro fallecidos vy 2.500 al sol-
dado incapacitado nim. 12.591 M. B. L.

15. Malversacion, Art. 394, 3¢ CP. Falsificacién documento oficial. Use
documento falso. Art. 302, 1.° y 2.° CP. Art. 304 CP. Documento
_ militar. Trastorno mental transitorio. Art. 185, 1.© CJM. Concurso
ideal. Delito medio. Art. 71 CP. Art. 238 CJM. Buenos aateceden:
tes. Art. 194, 4.,° CJM. Causas personales de agravacion de la pena.

Delito mas grave, Delito continuado. Apreciacién de la prueba.

Sent. 18 octubre 1958 (Regién Aérea Pirenalca).—El 9 enero 1956 se
promovi6é parte de que el procesado, Capitan del Arma de Aviacién (Ser-
vicio de Tierra) don A. M. G., Jefe de la Escuadrilla de Automéviles des-
tacada en ... no habfa satisfecho sus haberes ni la indemnizacién fami-
liar del mes de diciembre anterior a varios especialistas de la Unidad;
practicada pericialmente la liquidacién de la Unidad, se determiné que
de las cantidades que tenfa recibidas de la Mayorfa y de la Pagadurfa
Regional de Haberes para cocina y administracién de la Compaiifa, pago
de haberes e indemnizacién familiar, extraordinarios de Navidad y pre-
supuesto de primera quincena de enero, se hallaba en descublerto de
156.992,28 ptas., habiendo manifestado el encartado no disponer del di-
nero necesario para saldar el déficit. Durante la tramitacion se compro-
b6 que tenfa abonadas 1.080 ptas. de indemnizacién familiar y que en
cambio hahja descontado a doce conductores en exceso la cuota del Mon-
tepio Laboral por un importe en conjunto de 636,36 ptas., todo lo cual
hace cifrar el referido descubierto en 156.548,84 ptas. (Resurr® I). En
fecha imprecisa, pero no posterior a agosto 1955, el Capitan procesado
recibi6 directamente de la Pagadurfa del Negociado administrativo del
Servicio de Automovilismo del Ministerio del Aire un llbramiento de
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99.299,.85 ptas. v la correspondiente némina para hacer efectivo el plus
de 25 por 100 de carestia de vida del afio 1954 a 29 especialistas: el 5 sep-
tiembre siguiente indicé a catorce de ellos, residentes en Zaragoza, (ue
le firmaran., como lo verificaron. con un recibo cada uno, dejando en
blanco la cantidad, que dijo era para reclamar dicho plus. El 9 diciem-
bre 1955 devolvié como justificacion de aquel libramiento a la mencio-
nada Pagaduria, expedidora del mismo. tres recibos de los expresados
que le habian suscrito v la nomina con 26 supuestas firmas de otros tan-
tos perceptores; pero éstas no fueron estampadas por los interesados.
quienes, consiguientemente, no las pusieron. El acusado declaré ignorar
qué persona o personas firmaron realmente en lugar de los llamados a
hacerlo, v en el oficio que remitié a la Pagaduria consta literalmente:
“Adjunto tengo el honor de remitir a Vd. némina del plus de carestia
de vida correspondiente al afo 1954, una vez firmado por los interesados
v los recibos de aquellos (ue por estar ausentes no lo han podido efec-
tuar en la citada némina, significando que el motivo del retraso ha sido
«que el personal destacado y alguno de ellos por estar fuera del servicio
desde hace tiempo ha obligado a ir averiguando el domicilio actual para
hacer efectivo el importe de los atrasos.—Dios guarde... Zaragoza, 9 di-
ciembre 1955.—El Capitdn Jefe de la Escuadrilla, A. M. G.”. En la se-
gunda quincena de diciembre pagé el referido plus de carestia de vida
a 14 conductores por un total de 48.881,70 ptas.; a los otros 15 especialis-
tas no les aboné cantidad alguna ni tampoco firmaron recibo de ella.
por lo que dejé de satisfacer por este concepto 50.418,15 ptas. de las
99.299,55 ptas. que cobré en virtud del libramiento nim. 1.230 de men-
cion (Restrt.® ID. Tanto de las 156.348,48 ptas. como de las 50.418,15 pe-
setas a que ascienden uno v otro de los descubiertos explicados, se apro-
pi6 el procesado don A. M. G., sustravéndolos, sin que haya reintegrado
suma alguna (ResurLt.® III). El Defensor alegé en exculpacién del Capi-
tan don A. M. G. un estado de enajenacién mental al delinquir, y propuso
prueba testifical v pericial, que se tradujo en que diversos testigos de-
clararon haber advertido en el sefior M. G. anormalidades de proceder,
reacciones psiquicas violentas, especialmente bajo el influjo de bebidas
alcohdlicas, v que en definitiva le conceptuaban como individuo poco
equillbrado o alterado mentalmente, en tanto que algunos otros depo-
nentes, desde luego en mucho menor numero, dijeron que no habfan no-
tado en el procesado semejantes anormalidades, y los peritos médicos,
especialistas en psiquiatrfa, que le reconocieron, dictaminaron que en don
A. M. G. no se apreciaban manifestaciones patolégicas de tipo psicético
ni otras valorables expresivas clinicamente de que estuviera afecto de
enfermedad mental, la que tampoco estimé acreditada el Consejo de Gue-
rra (ResuLt® 1V).—CG. Oficiales Generales: Malversacién (394, 3.° CP)
y falsificacién de documento oficial (302, 1.2, 2. CP.), equiparado por el
194 CJM. a documento piblico, medio necesario para cometer otro de
malversacion que se estima constituye un tnico delito, dada la unicidad
de la procedencia de los caudales, pertenecientes a la Hacienda Militar
del Ejército del Alre en definitiva, v a la unidad de propdsito delictivo,
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apreciando la agravacidn especifica del 194, 4° v haclendo aplicacién del
71 CP. v del 238 CJM.: estimando sus favorables antecedentes, diez afos
v un dfa de presidio mayvor v otra de diez afios v un dia de inhabilita-
¢ién absoluta, con las accesorias de inhabilitacién absoluta durante el
tiempo de la condena v efecto militar de pérdida de empleo.—Defensa:
Recurso (797 CJM). con hase en no haber apreciado la eximente total o
incompleta de trastorno mental transitorio—Autoridad judicial: Aproba-
cion.—Fiscal Togado: Si bien conforme con la declaracién de hechos pro-
hados. estimé que, aun admitida su redaccion, debieron reunirse en un
solo Result.® los dos de la sentencia por facilitar ello el encuadre legal
de los hechos de un delito continuado de malversacién, va que la conse-
cuencia légica de la separacién que se hace de los hechos seria la consi-
deracion de dos delitos distintos de tal naturaleza en vez de uno solo.
sin que obste a ello que para la comisién de algunos de los actos inte-
grantes de aquel delito fuese precisa la falsificacién del documento ofi-
clal: conforme con la calificacion legal, discrepa en cuanto a la pena a
imponer que estima debe serlo., tanto en cuanto a la de presidio mayvor,
como a la inhabilitacién absoluta en la extensién de once anos, cuatro
meses v un dia, resultado de considerar mds grave la pena del delito e
malversacién (por llevar consigo la de {nhabilitacién) que la del de fal-
sificacién y por prescripcion del art. 71 CP. en relacién con el 194 CIM.—
Defensa: Absolucién por concurrir la eximente de enajenacién mental
transitoria, o alternativamente se apreciara dicha eximente como incom-
pleta v se estimara como atenuante muy calificada., imponiéndose seis
afios ¥ un dia de prisién mayor por un tnico delito de malversacién de
caudales publicos. v de considerar la existencia de este delito y del de
falsificaci6n de documento oficial, se penen separadamente a fin de que,
aun sumando mayor mimero de afios las penas privativas de libertad,
lleven consigo como accesorias la pena de separacién del servicio y no
la de pérdida de empleo.—CSJM.: Revoca, porque si bien atribuida por
los arts. 787 y 799 CJM. al CG. la apreciacién de las pruebas. en con-
clencia y segin su criterio racional. no se han salido de esto los juzga-
dores al establecer la resultancia que a su juicio arrojan los autos. ya
que encuentra la misma indudable apoyo en el conjunto de dichas prue-
bas. de tal modo gque iinicamente ofrecen discrepancia las relativas al
estado mental del inculpado, segiin antes se expuso; pero como la valo-
racion de ellas es precisamente misién del Tribunal y no parece que éste
utilizara con notorio error el arbitrio que tiene conferido. puesto que su
estimacion de normalidad psfquica y la consiguiente imputabilidad en el
procesado no choca con la realidad procesal. se estd en el caso de res-
petar la declaracion de probanza formulada que por tanto se repite ahora
en esencia, completdndola dnicamente con algin extremo que razonado
por el CG. en idéntico sentido debe pasar también a ella (Consio.® I).
La sustraccion por el procesado de diversas cantidades de la Hacienda
del Estado. recibidas en su condicién de Capitdn Jefe de la Escuadrilla
de Automdviles. para hacer efectivas obligaciones de la misma. .que en
parte no satisfizo. hasta dejar los descubiertos antes indicados de 156.548.84
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pesetas y de 50.418,15 ptas., configuran claramente el delita de malver-
sacién de caudales piiblicos del art. 394 CP., ya que es indudadble reves-
tian esa calidad los fondos distraidos, ast como la funcién del encarta-
do. en mérito de la cual éstos quedaron a su cargo, y teniendo en cuenta
la unidad de pensamiento y de objetivo del culpable que informa a los
sucesivos apoderamientos, la analogia de los actos de su ejecucién y la
singularidad también de bien juridico lesionado, han de estimarse todos
ellos. segin ha entendido el CG.. constitutivos de un solo delito conti-
nuado. que por la cuantia de lo malversado encaja en el 394, 3.2 (Consi-
peranno II'. Sin embargo, aunque el fingimiento en la némina de grati-
ficaciones de carestia de vida. de la firma de los llamados a cobrarlas
como si efectivamente hubieran sido receptores. dando por supuesta asi
la comparecencia e intervencién personal de los mismos en el documen-
to. ruando esto no tuvo lugar, origina de modo palmario el delito de fal-
sedad del 302. 2.° CP., no hay motivos suficientes para atribuirsele al
procesado. desde el momento que éste se mostré ignorante de qué indi-
dividuo hubiera puesto las firmas y mo se ha wverificado prueba pericial
u otra que permita concretar si en efecto fué o no el Capitin M. G. quien
llevé a cabo o dispuso formalmente la estampacién material de ellas,
pues la simple autorresponsabilizacién abstracta por el hecho no es equi-
parable al acto concreto de cometer la falsedad. que segin el contexto
del pérrafo inicial del 302 mencionado ha de realizar el reo de manera
palpable, quedando aquf en la penumbdra ese punto sustancial; resulta
en cambio patente, en especial, con el oficio de remisién de la ndémina
firmada transcrito al principio, que el acusado, con entero conocimiento
de que la mayorfa de los inclufidos en ella no recibieron la cuota a que
eran acreedores. devolvié la reptida némina a sabiendas de la simula-
-ci6n de sus firmas. pera tratar asi de justificar en su provecho que al libra-
miento del importe de la misma habia dado correcta aplicacién. y como
ello implico el malicioso uso con intencién de lucro de un documento
falso de los enumerados en el 302, o sea publico y el que nos ocupa re-
viste tal indole por hallarse expedido y surtir efectos en oficinas pubdli-
cas del Ejército y ademds por virtud del 194. 4.9, pdrrafo 2.° CJM.. inci-
de dicha utilizacién del documento falseado en el 304 CP., mejor que en
el 302 que estimd el CG. (Consp.® III). En el delito de malversacién de
caudales publicos. por pertenecer éstos al Ejército del Aire. concurre el
caso de especial agravacién establecido en el 194, 42 CJM.. sin que sean
de apreciar otras circunstancias modificativas no eximentes de la respon-
sabilidad. pues respecto de la enajenacién invoceda por cl Defensor ya
se difo que nmo se comprobaba, segin estimé el CG. cuyo criterio man-
tienen igualmente la Autoridad Judicial con su Auditor y el Fiscal To-
gado: no eristiendo, por otra parte. en la causa elementos de juicio tan
cor.wluyentes que evidencien la equivocacién de ese parecer y el consi-
‘gutente estado morboso privativo o aminorador de la libre determinacién
del procesado, mézxime teniendo en cuenta que la presuncién legal es la
de normalidad del sujeto: que ningin indicio de psicopatia o de otra en-
fermedad mental hubo de notar el Imstructor durante el trdmite de las
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actuaciones. y que los hechos delictivos. tante por su naturaleza y pro-
ceso de ejecucion, como por el periodo de tiempo en que tuvieron des-
arrollo ininterrumpido, tampoco patentizan que sesn obra de un pertur-
bado (Consin.® V). Realizado el delito de uso de documento falso con pos-
terioridad a la primera fase del de malversacion continuada que tratadba
de ocultar y sin guardar después relacion alguna con los actos ulterio-
res de aqudlla. no cabe estimar, como estimé el CG., que fuera el prime-
ro medio mecesario para cometer el segundo., ya que la conexién parcial
susceptible de verse al tenor del 23. 4° CJM., en nada arguye a favor del
concurso ideal previsto en el 238 CIJM. por lo que ha de seguirse la
regla general de su art. 237 de punicién independiente, si bien al hacer-
lo. la Sala, cn ejercicio de las facultades que le da el 318 CP. para reba-
jar en un grado la pena sefialada al delito de falsedad. impone la inferior
autorizada. atendiendo a la gravedad que ya reviste el castigo de la mal-
versacion y a la conducta anterior del culpeble con excelente compor-
tamiento militar en la guerra de liberacién (Consm.° VI).—Condena por el
delito continuado de malversacién a las penas de diez aflos y un dia de
presicio mayor con accesorias de pérdida de empleo e inhabilitacién ab-
soluta durante el tiempo de la condena, y de diez afios y un dia de in-
habilitacién absoluta v efecto militar de separacién del serviclo, y por
uso de documento falso a sabiendas, con 4nimo de lucro, a dos meses ¥
un dia de arresto mayor con accesorias de suspensién de empleo y de
todo cargo publico, profesién, oficio y derecho de sufragio durante la

<condena, vy 1.000 pesetas de multa.

Estata de hospedaje. Art. 529, 1.© CP. Separaciéon del servicio. Articu-
le 213 CIM. Error mecanografico. Medida de la pema. Art. 61,

4% CP.

16.

Sent. 22 octubre 1958 (IV Regién Militar) —El procesado don L. L.
F. P, a la sazén Capitin de Infanterfa en situacién de primera reserva,
el 1.° mayo 1957, en compaiiia de su esposa, qued6 alojado en calidad de
huésped en la pensién denominada “Rubi-Pra”, de Barcelona, sita en el
Pasaje de la Paz, nim. 7 bis, y que regenta don J. R. B., haclendo cons-
tar el encartado desde dicha fecha su condicién de militar y prometién-
dole al mencionado sefior R. que le requiri6 para que le abonara las pen-
siones devengadas semanalmente, que lo harfa a final de mes y cuando
cobrara sus haberes mijlitares. Como quiera que transcurrido el mencio-
nado plazo de un mes no hiclera efectivo el procesado el importe de las
aludidas pensiones, fué reiteradamente requerido para que lo hiciera,
llamiindosele la atencién a tal respecto por el repetido encargado de la
pensién, por lo que el 16 junio siguiente el procesado y su esposa ahan-
donaron aquélla, dejande en su habitacién los efectos personales que
figuran relacionados en el proceso. En la misma fecha el Capitdn don
L. L. F. reconocié la deuda contraida en la pensién “Rubi-Pra”, segun
documento que queda unido a las actuaciones ¥ por un importe total de
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5.120 ptas., cuantia que hasta la fecha no ha sido abonada por el encar-
tado.—CG. Oficiales Generales: Declaré probados hechos similares, con 1a
unica salvedad de sefialar, seguramente por error mecanografico, que el
procesado v su esposa abandonaron la pensién donde se alojaban, el
6 junio en lugar del 16 en que efectivamente lo efectuaron; estafa (529.
1.9/528, 3.2 CP), por cuanto que el encartado, mediante el dolo engafioso
(que significaba su promesa de hacer efectivas unas pensiones con el im-
porte de su paga. consiguié retardar el cobro de aquéllas hasta que se
cumpliera la mensualidad, sin que. llegada ésta, las hiciera tampoco efec-
tivas. abandonando por el contrario la pensién con el evidente proposi-
to de perjudicar a su propietario; haciendo uso de la facultad que con-
cede 61, 4.* CP.. dos meses de arresto mavor, accesorias comunes corres-
pondientes v la especifica militar de separacién del servicio, e indemni-
zar al perjudicado en 5.120 ptas.—Procesado: Recurso (797 CIM.) ale-
gando tratarse de una deuda de caricter civil y que no tuvo intencién
en ningin momento de dejar impagado el importe de la pensién, por
lo que no se da el delito de estafa que se le imputa—Autoridad judiciai:
Aprobacion.—Fiscal Togado: Aprobacién, siendo preceptiva la imposicion
de la pena accesoria de separacién del servicio. no obstante haber sido va
anteriormente condenado a ella, toda vez que podria llegar a producir efec-
tos si por aplicacién del art. 213 CJM. el procesado fuese rehabilitado por
una ley de la primera pena de separacién del servicio.—Defensa: Tras ex-
poner que no procede la aprobacién del fallo dictado por existir error en
cuanto a los hechos v no darse las condiciones necesarias para que exista
el delito de estafa, absolucion; una falta leve prevista en el art. 443 CJM.—
En el acto de la Vista el Teniente Fiscal Togado insistié en su escrito de
acusacién al estimar que concurren claramente las condiciones para que
se dé el delito de estafa, como son el perjuicio econémico v engafio, va que
el culpable prometié ahonar la pensién cuando cobrara sus haberes milita-
res, sfendo asi que sélo percibia 300 pesetas mensuales, por estar sujeto a
descuento: y la Defensa se ratificé en sus puntos de vista, exponiendo que
aun en el caso de que su defendido tuviera la paga sujeta a descuento no
podrfa ésta quedar reducida a 300 pesetas, va que excederfa del limite
sehalado por la Ley.—CSJM : Aprueba, porque la sentencia dictada por el
CG. que vié y fall6 la presente Causa resulta ajustada a derecho en todas
sus partes y acertados cuantos pronunciamientos se contienen en la mis-
ma, sin que las razones alegadas en el recurso formulado contra ella de-
ban prevalecer por falta de verdadera consistencia, puesto que la dc-
claracién de hechos probados —con la tnica salvedad de ser el dia 16
junio la fecha en que el procesado abandond la pensibn—. responde al
contenido de los autos: la calificacién como estaba del art. 529. 1.2/528, 3.°
CP.. es perfectamente adecuada y recoge entera y eractamente la actua-
cién del encartado. es asimismo acertado el uso que se hace de la facultad
contenida en el art. 61. 42 del repetido Cédigo a efectos de graduar la ex-
tensién de la pena impuesta. siendo igualmente correctos los demds pro-
nunciamientos del fallo en relacién al abono de prisibn preventiva. a las
penas accesorias comunes y la especial militar de separacién del servicio. de
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conformidad con lo preceptuado en el art. 221 CJM. y, por iltimo. la res-
ponsabilidad civil que se exige de 3.120 ptas. cuya cantidad corresponde
al perjuicio ocasionado: por lo que. en conclusién. resulta pertinente acor-
dar la aprobacion de la sentencia dictada. haciéndola firme y ejecutoria
en todas sus partes (CoNsin.® 'Nico).

17. Homicidios, lesiones y dafos por imprudencia temeraria. Art. 565, pa:
rrafo primero en rclacion con 407 420, 4.°/422:563 CP. Caso fortuito.
Articulo 8, 8.> CP. Imprudencia simple con infraccion de regla-
mentos. Medida de la pena.

Sent. 24 octubre 1958 (III Region Militar).—El 1 febrero 1957, sobre
las seis de la tarde, el procesado. Teniente Médico. don A. D. C., conducia
por el travecto comprendido entre Alcantarilla v Murcia. en direccién a
la ultima localidad citada, la ambulancia de la Jefatura Provincial de Sa-
nidad de Murcia matricula MU-11328, acompafindole en el mismo vehicu-
lo su padre, don A. D. M,, que fué quien, como Jefe Provincial de Sanidad.
le autorizé para conducirlo, ¥ el conductor que tenia asignada dicha ambu-
lancia, llamado R. G. P.; v al llegar a la altura del kilémetro 329, en el
sitio conocido por puente de Cuatro Ojos, marchando a velocidad excesiva,
puesto que las inmediaciones de la mencionada carretera se hallaban ha-
bitadas y la propia via de comunicacién se encontraba de ordinario, a la
hora de referencia, muy concurrida, sin que mediara ninguna urgencia que
lo justificase, traté de rebasar a un camion que, también a gran velocidad,
circulaba delante de él, a cuyo efecto pidi6 el procesado paso, que le di6
el camién arrimando hacia su derecha, pero. por razones no dilucidadas en
la presente causa, cuando la furgoneta-ambulancia se encontraba a su
altura, cerca de la cabina, el camién hizo un movimiento hacia el centro de
la carretera, aunque dejando siempre paso sobrado para que pudiera discu-
rrir la furgoneta que conducfa el encartado, quien arrimé el referido ve-
hiculo tanto a la izquierda que perdié su dominio, dando lugar a que sa-
liera de la calzada, chocando contra un édrbol y cayendo después sobre
un grupo de personas que habfa, donde causé la muerte de J. N. O., de ocho
afios de edad, ¥ de P. G. M., de seis afios. asf como lesiones a R. G. P., que
tard6 en curar sesenta y siete dias, vy a A. M. R.y a E. G. V., las cuales pre-
cisaron de asistencia facultativa durante un tiempo no bien determinado
en la causa, pero que se puede apreciar en més de quince dfas y menos
de treinta. Los gastos ocasionados por la asistencia facultativa a R. G. P.
fueron satisfechos por la Caja Nacional del Seguro de Accidentes, sin que
conste exactamente si perdl6 o no parte de sus haberes por estar inca-
pacitado para trabajar a consecuencia de las lesiones. Los dafios sufridos
por la furgoneta-ambulancia no han sido tasados, no obstante lo cual se
estiman en méas de 500 ptas., J. N. F., padre del fallecido J. N. 0., F. G. M.,
padre del fallecido P. G. M. y esposo de la lesionada A. M. R.. lo mismo
que ésta vy la también lesionada E. G. V. han renunciado a toda indemni-
zaci6n por los perjuicios sufridos a consecuencia de lo acaecido.—CG. Ofi-
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ciales Generales: Declaré hechos probados unos que coinciden esencial-
mente con los detallados, si bien al referirse a la velocidad que llevaba el
vehfculo del procesado empled la frase de que era “superior a la que acon-
sejaba la mis elemental prudencia”, y habiendo consignado al hacer alu-
si6n al momento en que el procesado iba a pasar al camién que le prece-
dfa, que dicho encartado “con inhabilidad y falta de prudencia, en lugar
de continuar hasta rebasar el camién como se proponia...” y calificé un
delito de imprudencia temeraria, que de mediar malicia integrarfa dos de
homicidio, uno de lesiones graves, dos de lesiones menos graves y uno de
dafios (565, parrafo 1.°/407/420, 4.°/422/563 CP.). Tres afios de prisién me-
nor, con las accesorias legales comunes de suspensién de todo cargo publi-
co, profesién, oficio v derecho de sufragio durante la condena y la militar
de la suspension de empleo por el mismo tiempo; condendndosele tampién
a privacién del permiso para conducir vehiculos a motor por cinco afios,
v debiendo, en concepto de responsabilidad civil, abonar la cantidad sa-
tisfecha por la Caja Nacional del Seguro de Accidentes a causa de los gas-
tos de curacion del lesionado R. G. P., asi como los jornales o haberes que
éste hubiere dejado de percibir, en su caso, durante el tratamiento de las
lesiones, v debiendo satisfacer a la Jefatura Provincial de Sanidad de
Murcia el importe de la reparacién de la ambulancia; debiéndose deter-
minar todas las cantidades aludidas en las diligencias de ejecucién de fallo.
Defensa: Recurso (797 CJM.) fundamentandolo en que ni de la prueba su-
marial, ni aun aceptdndose como probados los hechos que se declaran en
el citado fallo, puede deducirse como consecuencia la calificacién juridica
concretada en el mencionado fallo; habiendo concurrido en el caso de autos
circunstancias en ninguna forma imputables al procesado, quien simple-
mente fué eslabén intermedio en la cadena de sucesos ajenos a su voluntad,
que originaron el accidente; v aun aceptandose que hubiere habhido por
parte del indicado procesado pequefia falta de previsién, ésta no revisti6
los caracteres de gravedad necesarios para elevar la imprudencia al grado
de temeraria.—Awutoridad Judicial: Disintié por estimar que los hechos son
solamente constitutivos de imprudencia simple con infraccién de regla-
mentos, seis meses de arresto mayor, con las accesorias correspondientes
Vv privacién de permiso de conducir por tiempo de un afio; debiéndosele
declarar responsable civilmente en la misma forma concretada en la sen-
tencia disentida.—Fiscal Togado: Confirmacién.—Defensa: Absolucién.—
CSJM.: Revoca, porque si bien la Sala estima que los hechos de autos son
constitutivos de un delito de imprudencia temeraria que de haber mediado
malicia integraria dos de homicidio, uno de lesiones graves, dos de lesio-
nes menos graves y uno de daftos: previsto y penado dicho delito en el
articulo 565. pdrrafo 1°/407/420. 4.9/422/563 CP.: y ello porque es evidente
que en la actuacién del encartado. desprovista desde luego de intencién
delictiva, no se dié solamente un descuido. una sencilla falta de cautela que,
ynida a la infraccién de alguna norma de obligatoria observancia, generare
delito de imprudencia simple con infraccién de reglamento.; sino que el
referido procesado exteriorizé en su proceder completa omisién de la pru-
dencia mds elemental que debia utilizar o practicar al ser responsable en:
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cuanto a la conservacion de la vida o integridad fisica de los que con ol
viajaban o pudieran quedar al alcance del vehfculo que dirigia; destacdn-
dose la grave falta de diligencia y el olvido de la cautela mds imprescin-
dible al llevar la ambulancia a excesiva velocidad por carretera que con-.
taba considerables viviendas a sus lados, y que era objeto de circulacién o
de permanencia por parte de buen mimero de peatones; y acentudndose
luego la referida imprudencia por el hecho de que, siempre con la mis-
ma velocidad no precisa, intentare rebasar al camién que le precedia, pres-
cindiendo al hacerlo del obligado recuerdo de las personas situadas junto-
@ la citada via de comunicacién, siendo de notar. como corolario, que la
velocidad de que se ha hecho mencién. en ninguna forma venfa justificada
por Ta realizacion de algin urgente servicio por la ambulancia en cuestién.
Habiendo originado el imprudente comportamiento la muerte de dos per-
sonas. lesiones de mds de treinta dias de curacién a otra, lesiones de mds de
quince dias y menos de treinta dias de duracién a otras dos personas, y
dafios en el vehiculo por importe de mds de 500 ptas. (Consm.® I}, al fijar la
extension de la pena deberian considerarse debidamente las circunstancias
ajenas al procesado, influyentes en lo acaecido, del inesperado obstdculo
que se le presents con el viraje del camidn hacia la izquierda, que le puso
en situacién de echarse hacia el bordillo de la carretera. y a la altura de és-
te, que agravé las consecuencias imprudentes de lo sucedido. fuera ya de
la relacién de estricta causalidad entre la accion subjetiva y el resultado
(Consip.® IV) —Condena a la pena de un afio de prisién menor, con las ac-
cesorias legales comunes de suspensién de todo cargo publico, profesién,
oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena, v con el
efecto militar de suspensién de empleo castrense; imponiéndole, ademas..
privacién de permiso para conducir vehfculos a motor por tiempo de tres
afios; declaridndosele obligado a abonar, en concepto de responsabilidad’
civil, a la Caja Nacional del Seguro de Accidentes la cantidad satisfecha
por ésta como consecuencia de los gastos de curacién del lesionado R. G. P..
asf como a éste los jornales o haberes que, en su caso, hubiere dejado de
percibir durante el tratamiento de sus lesiones, v asimismo a la Jefatura
Provincial de Sanidad de Murcia la suma representativa del importe de
reparacién de la ambulancia con la que se verificaron los hechos, debién-
dose determinar las cantidades en perfodo de ejecucién.

18, Insulte a superior. Art. 321, 3.° CJM. Personalidad psicopitica de tipo-
explosivo con imestabilidad e intolerancia para téxicos. Enajenacién.
mental. Art. 185, 1. CJM. Enajenacién mental incompleta. Ar.
ticulo 186, 1.° CJM. Falta leve de inexactitud en el cumplimiento
de obligaciones reglamentarias. Art. 443 SJM. Apreciacién de la-

prueba.

Sent. 26 octubre 1958 (Ejército Espafia en N. Africa)—El 18 agosto
1956, el procesado M. D. M., niim. 15.835, soldado del Grupo de Regulares
de Infanterfa ntm. ..., disuelto y agregado al ndm. ..., se hallaba de servi-.
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¢io de cuadra v, después de efectuar su presentacion al toyue de asamblea,
~e ausent: por haberle encomendado otro servicio el cabo saliente, segun
alega con posterioridad, no incorpordndose hasta las 13 horas. en cuyo
momento fué reprendido por el caho de faccion A. B. H., replicando que
no haria el servicio, v al advertirie aquél que pondria su negativa en cono-
cimiento del sargento de semana, intenté agredirle con un palo, lo que no
consiguié por haber tropezado éste en la pared, abalanzandose sobre el
cabo citado ¥ dédndole un mordisco en el antebrazo izquierdo, del que fue
asistido en el botiquin del acuartelamiento, sin que conste se originara
gasto alguno. Reconocido el procesado en la Clinica Psiquiatrica Militar
de Madlaga. le fué apreciada una personalidad psicopatica de tipo explosivo
con inestabilidad e intolerancia para téxicos, como alcohol y grifa—CG. or-
dinario: Insulto a superior (321, 3.2 CJM. con la eximente de la responsa-
bilidad criminal del art. 185, 1.2 CJM.,, por cuanto la personalidad psicopa-
tica del mismo le hace incapaz para delinquir, y no simplemente titular de
una responsabilidad atenuada, siempre que sus delitos materiales fueran
consecuencia de aquella personalidad; absolucion, v por Otrosi que el pro-
cesado debe ser internado en un hospital destinado a enfermos de su cla-
se, del que no podra salir sin previa autorizacion competente.—Autoridad
Judicial: Disintié por notorio error de derecho al apreciar concurre la
eximente del art. 183, 1.2 CJM. va que ni de las pruehas practicadas ni
del informe emitido por la Clinica Militar Psiquidtrica de Malaga se llega a
la conclusién de que el procesado estuviese en un estado de completa y
absoluta perturbacion de sus facultades mentales, como se requiere para
hacer aplicacién del aludido precepto legal, segin asimismo reiterada
jurisprudencia; insulto a superior, con la atenuante del art. 186, 1.°/185, 1.°
CIM., seis meses v un dia de prision militar—Fiscal Militar: Conforme
<on el diseno, pero pidiendo tres anos de prisién militar, v aprecié asimis-
mo una falta grave (443 CJM.), seis meses de arresto.—Defensa: Existen-
cia de la eximente comprendida en el art. 185, 1.°© CIJM,, absolucién.—
CSJM.: Revoca, pues los hechas declarados probades en el primer resul-
tandn de esta sentencia son constitutivos del delito de insulto a Superior,
previsto y penado en el art. 321, 3.°© CJM.. por cuanto el procesado en au-
tos. M. B. M.. agredié a su superior jerdrquico. el cabo A. B. H., producién-
dole lesiones leves de las que fué asistido en el botiquin del Acuartela-
miento: y asimismo constituyen la falta leve de ineractitud en el cumpli-
miento de obligaciones reglamentarias, castigada en el art. 443 del mismo
Cédigo. integrado por su ausencia injustificada al servicio de cuadra que
tenia encomendado y su resistencia a realizarlo cuando le fué ordenado por
la victima (ConsiD® 1), ¥ no son de apreciar circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal. puesto que aparte de que los Tribunales Mi-
litares, conforme a lo dispuesto en el art. 787 del Cédigo marcial aprecian
en conciencia las pruebas con arreglo a su racional criterio. de la certifi-
cacién médica unida a los autos inicamente se desprende que la Tesponsa-
bilidad del procesedo se halla atenuada en momentdneos estados de dis-
minucidn de conciencia provocados por la presencia de téricos que exalten
su personalidad psicopdtica, annrmal estado que no se acredita concurrie-
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ra al comeier el delito (Consin.® 111). No procede formular declaracién de
esta clase de responsabilidad por no haberla exigible (Consip.® 1V).—Conde-
na por el delito, sin modificativas, a la pena de un afo de prision militar,
con el efecto de pérdida para el servicio y antigiiedad de un periodo de
tiempo igual al de la condena; y por una falta leve de inexactitud en el
cump'imiento de las obligaciones reglamentarias, del art. 443 del mismo
Codigo, un mes de arresto militar.

18. Desercion al extraajero en tiempo de paz. Art. 378, 1.” Art. 374, parra-
fo primero CJM. Fuerza irresistible. Art. 185, 9. CIM. Tentativa de
deserciéon. Art. 236. parrafo cuarto CIM. Art. 239 CJM. Falta gra:
ve. Art. 415. Ausentarsc sin antorizaciéon. Fraude militar. Art. 403.
4" CIM. Armas usadas fuera del servicio.

Sent. 31 octubre 1958 (Ejército Espana N. Africa).—El procesado 1. P, C..
soldado del Grupo de Regulares de Infanteria num. ..., el 17 junio 1936,
tras haber pasado la lista reglamentaria de retreta, abandoné la Unidad
en que prestaba sus serviclos. destacada en el Campamento de ..., llevan-
o consigo el machete que tenia asignado para su uso en el servicio, in-
ternandose en la zona sur de Marruecos, donde hizo entrega del arma a
un moro desconocido. permaneciendo en aquel territorio hasta el 29 enero
1958, en que fué devuelto a las Autoridades espaiiolas por las marro-
quies. El machete no ha sido recuperado. habiendo sido valorado por la
Jefatura de Armamento del Grupo en 196 ptas.. cuyva cantidad ha consig-
nado el procesado a disposicion del Juzgado durante la tramitacion.—
CG. ordinario: Fraude (403, 1.2 CJM.) sin modificativas. un aiio de prision
militar, accesorias, v satisfacer 196 ptas., importe del machete no recupe-
rado; absolvié del delito de desercién al extranjero v en Otrosi llamé la
atencion de la Autoridad Judicial por si se considera que la conducta del
enjulciado, ausentiandose de la Unidad sin la debida autorizacion es falta
leve militar (443 CIM.) —F'iscal Mlitar: Recurso (797 CJM.) por manifiesto
error en la apreciacion de la prueba e implicar la calificacion juridica una
evidente infraccién de la lev v de la doctrina legal sentada por el CS.—
Autoridad Judicial: Disintié por estimar que. constando acreditado en
autos que el procesado se ausenti de la Unidad de su destino el 17 junio
1956, penetrando en la antigua Zona francesa del Protectorado, no puede
decirse congruentemente (ue no obré con libertad de movimientos, como
se afirma en la sentencia disentida para fundamentar la absolucién del
delito de desercién, porque, segun la versién del procesado, no acredita
en autos fuera detenido por las Autoridades marroquies dos dias después,
va que con ello consigui6é su prop6sito de alejarse de las filas del Ejército
y eludir sus deberes millitares, confirmado por el hecho de que su regreso
se dehid, no a su voluntad, sino a la iniciativa del Gobierno marroqgui, des-
pués de transcurrido més de un afio v medio de ausencia, cuyva conducta in-
tegra el delito de desercién al extranjero en tiempo de paz (374, parrafo 1.°
CIM.) . que debe ser sancionado con la pena de tres afox de prision mi.
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litar, accesorias y efectos correspondientes, ademés del delito de fraude
apreciado.—Fiscal Militar: De acuerdo con el disenso.—Defensa: Alego la
circunstancia eximente 9.* del 185 CJM. respecto al delito de desercién o
alternativamente se apreciara dicho delito en grado de tentativa y se esti-
mara como falta grave del 415, de acuerdo con lo dispuesto en el 236, parra-
fo 4.5/239 CIM. y, en. su consecuencia, se le absolviera o se le impusiera
el correctivo correspondiente y se confirmara la sentencia disentida en
cuanto al delito de fraude.—CSJM.: Revoca, porque configurado el delito
de desercién por el 370, 1° CJM. en faltar el individuo de las clases de
tropa por mds de tres dias consecutivos de la Unidad de su destino, y es-
tablecido —como se deja dicho— que el procesado L. P. C. se ausents de su
Unidad por acto de libre determinacién el dic 17 junio 1956. marchande
a la zona sur de Marruecos, donde continud ininterrumpidamente hasta el
dia 29 de enero del corriente afio, en que fué reintegrado a las Autorida-
des y territorio espaiioles, 0 sea, que permanecio fuera de filas mds de un
afio y medio, es manifiesta la comisién formal del expresado delito de de-
sercién. que ha de calificarse al extranjero, penado en el 374, pdrrafo 1.°
CJIM:, por la estancia del desertor en territorio asf conceptuado (Consin.® 1),
sin que en la causa aparezca prueba alguna de que el encartado pueda
);dllarse asistido de circunstancias determinantes de erencién de responsa-
bilidad, dentro de las que tarativamente enuniera el 185 CJM.. que precisa-
mente por constituir situaciones juridicas de exrcepcién necesitan acredita-
cion resultaria agravada sensiblemente en penalidad. debiendo por ello exi-
para la ezculpacién del acusado, segun se hizo con error notorio por el CG.
y se tnvocd por la Defensa en el acto de la vista ante la Sala (Consip. 11).
Por otra parte al no demostrarse en lo actuado si el machete que se llevo
el procesado le usaba fuera de los actos de servicio, hay que resolver la
duda en favor de aquél. puesto que de calificar esa circunstancia la deser-
cidn resultaria agravada sensiblemente en penalidad, debiendo por ello exi-
girse una acreditacién categérica de tal concurrencia, prueba que aqui no
se da (Consin® ITI) y descartado el delito de desercion calificada por las ra-
zones expuestas en el precedente Considerando, el hecho de que el soldado
procesado dispusiera a favor de otra persona del machete que tenia asignado
para su uso en el servicio, en perjuicio de los intereses del Ejército, cons-
tituye el delito de fraude en la modalidad que define y sanciona el 403. 4.°
CJM (Consip® 1V). El procesado ha de indemnizar el valor del machete
que no ha sido recuperado (Consin.® VII).—Condena por el delito de deser-
cién al extranjero en tiempo de paz, a dos afios de prisién militar con la
accesoria de destino a Cuerpo de disciplina por el tiempo que después deba
servir en filas, con arreglo a la Ley de Reclutamiento y efecto de pérdida
para el servicio y antigiiedad por un perfodo de tiempo igual al de la con-
con Ias accesorias de suspensién e sod curge pmio. peaee PO
rgo publico, profesién, oficio

y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena y efecto de pérdida
e i by Pare = serviclo ¥ anigledad. T concepio e
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setas, valor del machete que no ha sido recuperado, cu)"o importe dehera
hacerse efectivo con la cantidad consignada por el encausado a disposicion
del Juzgado Instructor en garantfa de dicha responsahilidad.

20. Desobediencia a la fuerza armada. Art. 310 CIM. Apreciacion de [a
prueba. Art. 737 CJM. Art. 799 CIJM. Cumplimiento de un deber.
Arts. 7 y 51. Reglamento Guardia Civil 14 mayo 1943,

Sent. 5 noviembre 1958 (I1 Region Militar) —~En la madrugada del 11
septiembre 1957, en ocasién en que fuerzas de la Guardia Civil pertene-
cientes al Puesto de Algeciras, prestaban servicio de busca v captura de
unos presuntos delincuentes, uno de los guardias llamado M. R. M., hizo
fuego sobre un individuo que corrfa ampardndose en unos arbustos, sin que
conste oyera éste las voces reglamentarias de “alto a la Guardia Civil”
que deben preceder a los disparos, alcanzando uno de ellos al fugitivo que,
portador de géneros de contrabando, resulté ser el procesado M. C. C., su-
friendo heridas de las que, seglin dictamen facultativo, tardé en curar
cuatro dias, con utilidad para el servicio y aptitud para el trahajo..—CG.
ordinario: Absolvié, llamando respetuosamente la atencién de la Autori-
dad Judicial respecto a la conducta del Guardia Civil M. R. M.—Autoridad
Judicial : Disintié por notorio error en la apreciacién de la prueba v tras
hacer distinto relato de hechos, estimé que éstos debfan calificarse como
constitutivos de desobediencia a la fuerza armada (310 CIM.), seis meses
v un dia de prisién y accesorias correspondientes, sin responsabilidades
civiles; improcedente tomar decisién alguna respecto a la conducta el
Guardia Civil M. R. M., por haber obrado dicho Guardia correctamente.—
Fiscal Togado: Conforme con el disenso.—Defensor: Confirmacion de la
sentencia disentida.—CSJM : Conforme porque ¢! CG., haciendo uso del ar-
bitrio que le otorga el 787 CJM.. ha llegado a fijar la resultancia que a suv
juicio arrojan los autos. y es base de su fallo absolutorio. tras una aprecia-
cién conjunta de las pruebas aportadas con arreglo a su conciencia y racio-
nal criterio, sin dar valor preferente a las que se invocan por la Autori-
dad Judicial con su Auditor y el Fiscal Togado para propugnar la rcvo-
cacion de aquél, cuya apreciacién, por ser precisamente atribucion del
Tribunal sentenciador y no observarse error notorio en ella, no puede ser
motivo de disenso conforme al 779 CJM. (Consip® 1), y en cuanto a la lla-
mada de atencién que se hace a la Autoridad Judicial por el CG.. respecto
al proceder del Guardia Civil M. R. M.. no ha lugar a tomarla en considera-
cién, toda vez que en lo actuado se comprueba palmariamente que el
nombrado Guardia obré en cumplimiento de la obligacién que le imponen
los arts. 51 y 7.° del Reglamento para el servicio del Cuerpo de la Guardia
Civil de 14 mayo 1943. de capturar a los infractores de las leyes, recu-
rriendo a las armas cuando sus palabras no hubieran bastado. y en uso tam-
bién de las facultades que el 310 CIM. le da para la exigibilidad de lo man-
dado, por lo que el indicado cumplimiento del deber justifica por com-
pletn la conducta del repetido Guardia M. R. M. y asi debi6 resolverlo en el
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momento procesal pertinente la Autoridad Judicial con su Auditor: en
defecto de ello se declara ahora la procedente exculpacion, pues que sur-
ge de la total investigacion practicada en la Causa, que hace innecesario por
razones de légica y economia procesal, abrir un nuevo diligenciado en ave-
rigugcién de lo ya esclarecido (Consip® ID.

21. Imprudencia simple con infraccion de reglamentos. Arts. 565/422; 563
CP. Responsabilidad civil subsidiaria E. de Tierra. Art. 206 CIM.

Auto 5 noviembre 1958 (VII Region Militar).—Por sentencia e 8 ju-
nio 1957 se declara probado: que el procesado, cabo .J. P. C., el 17 abril
1956, sobre las 12,30 horas, en ocasion en que en acto (e servicio marcha-
ha conduciendo la motocicleta E. T. 7556 por el Paseo de Zorrilla de esta
Plaza. en direccién a la Rubia, v al desviarse su direccion hacia la iz-
quierda para tomar la calle Garcia Morato, no cedié el paso a otra motoci-
cleta que circulaba por la via con direccion la Rubia Plaza de Zorrilla y que
tenia derecho de paso preferente en relacién al vehiculo militar por ve-
nir por la derecha de la posicidn en que éste se habia situado, colisionando
la parte delantera del vehiculo civil contra la parte trasera sidecars del
vehiculo militar, a consecuencia de lo cual sufrié lesiones el paisano M.
A. T., conductor de la moto civil, de las que tardo en curar veinticinco dias,
habiéndolo hecho con utilidad y aptitud para el trabajo. sufriendo danos
el vehiculo que conducia valorados en 3.030 ptas., e importando los gas-
tos de curacién 450 ptas.: la moto militar, con ligera abolladura, fué repa-
rada en el taller del Cuerpo a que pertenecia, no habiéndose valorado, se-
gun manifestaciones de éste. por ser de pequena importancia (Resurr.® 1).
Estos hechos fueron calificados de imprudencia simple con infraceion de
reglamentos del que resultaron lesiones y daifos (565 CP./422 v 363 CP.):
pena de 2.500 ptas., sustituible en caso de impago con un mes de arresto,
con privacion del permiso de conducir por espacio de un afo, debiendo
abonar al perjudicado M. A. T. la cantidad de 3.500 ptas., importe de los
danos causados en su motocicleta v gastos de curacion, asi como al Estado
(Ramo de Guerra) importe de los desperfectos originados en la moto gue
conducia, declarando responsable civil subsidiario al Estado por la totali-
dad del importe de la responsabilidad civil principal, sin perjuicio de la
compensacion civil a que los dafios causados al Ejército hubiere lugar en
esta via subsidiaria (Resutr.® IT). Declarada la insolvencia del reo v pasado
el expediente al Ministerio del Ejército a los efectos del art. 1.062 CJM.,
la Asesoria Jurfdica emitié informe estimando procedente la responsabili-
dad civil subsidiaria del ejército por la acordada a favor de don M. A. T.
cifrada en 3.500 ptas.: conforme el Subsecretario (REsuLT.? 111) —Fiscal To-
gado: Responsabilidad civil subsidiaria del E. de Tierra en cuanto a la
indemnizacién a satisfacer al perjudicado M. A. T. en la cantidad de 3.500
pesetas.—CSJM.: por los propios fundamentos en que se apoya el informe
del Fiscal Togado que la Sala hace suyo en todas sus partes y acreditado
que el reo carece en absoluts de bienes para responder de la responsabi-
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lidad civil declarados en la sentencia, visto lo dispuesto en el art. 206 CJIM.
¢s procedente declarar la responsabilidad civil subsidiaria del Ejército de
Tierra en cuanto a la indemnizacion a satisfacer por tal concepto al per-
judicado M. A. T. en la cantidad de 3.500 ptas (CoNsip.® (rNICO).

22. Destruccion de docamentos militares. Art. 407 CIM. Falsificacién do-
comental oficial. Art. 302, 1o 2>y 9.° CP. Art. 318 CP. False:
dad formal. Falsificacién: bien juridico protegido. Art. 383 CP.
Documento oficial. Correspondencia oficial. Funcionario que actia
como particular. Buena conducta anterior. Transcendencia del delito.

Sent. 12 noviembre 1958 (Regién Aérea Atliantica).—El 16 enero 1957 el
Coronel Director de la Escuela de Especialistas del Arma de Aviacién de
Leén, firmé v envid un oficio de la Primera Secci6n al Director General de
Personal del Ministerio del Aire en el que le participaba, para anotacién
en la documentacién personal del Auxiliar Mayvor de Primera Clase de la
Escala de Auxiliares Administrativos del Departamento, don F. A. H., pro-
cesado en esta causa, haberle impuesto seis dfas de multa por embria-
guez, faltas al decoro del funcionario y conducir un coche sin autoriza-
cion (Resurrt. 1). Sabedor don F. R. H. de la salida de dicho escrito de la
Direccién, 1o sustrajo y destruyd. Pocos dias después pidié la copia del mis-
mo y ajustado a ella rehizo el expresado oficio al que puso igual fecha v
nimero del Registro de salida, 187/395, ¥ la firma del Coronel Director.
para lo cual caleé una auténtica a lapiz v luego, sobre sus rasgos, pasé tin-
ta, remitiendo el oficio asf confeccionado a la Direccién General de Perso-
nal, en la que tuvo entrada el 22 enero 1957, sin advertirse anormalidad
alguna hasta que el Coronel de la Escuela di6 cuenta de lo acaecido (RE-
SULTANDO II).—CG. ordinario: Destruccion indebida de documento militar
(407 CIM.), seis meses vy un dfa de prisién, y falsificacién de documento
oficial (302, 1.0, 2.° 9.°/318 CP.), seis meses y un dfa de presidio menor v
multa de 500 ptas. y accesorias correspondientes, sin responsabilidades ci-
viles—Defensa: Recurrié (797 CIM.).—Autoridad Judicial: Disintié por
estimar tnicamente el delito de destruccién indebida de documento mi-
litar (407 CJM.), pero no el de falsificacién de documento oficial (302/318
CIM.), porque siendo uno de los requisitos esenciales para la existencia
de tal delito de falsificacién, segin Jurisprudencia que el Auditor cita en
su dictamen, la mutacién de la verdad en alguna de las formas que el
propio precepto establece, falta tal requisito en el caso de autos, pues sf
bien el procesado redacté por sf el documento que autorizé con la firma
fingida del Jefe de la Maestranza, no es menos cferto que este documento re-
producia en todos sus términos el que destruyé y la consecuencia de esa
falsedad formal fué la anotacién del correctivo iImpuesto en su expediente
personal, restableciendo asi el orden juridico por él1 perturbado con aque-
Ila destruccién, por cuyo delito ya le condena el CG.; no ha lugar a re-
solver el recurso por fuera de plazo.—Fiscal Togado: Disenso para llegar
a la conclusién de que el procesado cometié el delito de falsificacién por el
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que se le condena en la sentencia, por estimar que no se trata en el caso de‘
autos de una alteracién de documento verdadero existente, ni de consta_-
tacién falsa de un hecho, sino de creacién de un documento que no es
auténtico y que el interés jurfdico protegido es inicamente la autenticidad,
de tal manera que la infracci6n existe en cuanto el documento aparezca
al trafico juridico e induzca a error sea o no verdadero su contenido, pues-
to quc no se pena en tal caso una supuesta falsedad intelectual, sino la
suplantacion del llamado a utilizarlo (302, 9°/303 CP.) dado que aquel, aun-
que funcionario piblico, actué como particular, y tras sefialar la omisién
de no haberse determinado en la sentencia la participacién del procesado
en los delitos de los que se le declara responsable v que debe rectificarse
la pena de multa respecto al delito de falsificacion y fijarse en la cuantia
de 1.000 ptas. (303 CP.), solicit6 la revocacién de la sentencia disentida.—
Defensa: Absolucién.—CSJM.: Revoca, pues el escrito de mencién cursa-
do por el Director de la Escuela de Especialistas de Leén al de personal del
Ministerio del Aire, constituye evidentemente correspondencia oficial, ya
que fué expedido por funcionario de este orden en el ejercicio de su cargo
Y por conveniencia o necesidad del servicio. por lo que la apropiacién y
destruccion intencionada de tal oficio que llevé a cabo el encartado. adscri-
to al Ejército del Aire, con propésito indudable de que no llegara a surtir
en su expediente personal los efectos a que tendia de anotar la correccién
impuesta. configura claramente el delito de ocupacién y destruccion in-
debida de documento militar en su especie de correspondencia Oficial, a
que se refiere el iultimo supuesto del 407 CJM. (Consin.® 1), y razonado el
cardcter oficial de la rebatida comunicacién de Director a Director de la
Dependencia y Centro, respectivamente. del Ejército del Aire, queda igual-
mente manifiesto que el documento que la contiene es oficial y como el pro-
cesado tras hacerlo desaparecer, le suplanté con el otro escrito de la misma
redaccién y destino, pero en el que estampd la firma calcada del Coronel
Dircctor de la Escuela, como si éste realmente lo hubiese suscrito, resulta
bien patente la simulacion del documento y de tal manera indujo a error
sobre su autenticidad que fué reputado de la procedencia cierta que apa-
rentaba; de todo lo cual surge la comisién del delito de falsificacion en la
modalidad del 302, 9.° CP. la que no requiere otros elementos para su
perfeccion (Consin® II), si bien aunque en el encartado se diera la condi-
cion de funcionario piblico, no se prevalié de ésta para con su abuso co-
yer ¢l documento en cuestion, sino que en tal apoderamiento y consiguien-
te destruccién obré como particular por lo que su culpabilidad encaja
eractamente en la que describe el 303 CP. (Consin® III). No concurren
circunstancias eximentes ni modificativas de la culpabilidad. pero en aten-
cion a la buena conducta anterior del acusado. a la naturaleza del docu-
mento y a la intrascendencia material del delito, la Sala usa de las faculta-
des que el 318 CP. le confiere a fin de rebajar en un grado la penalidad
(Coxsin.® V), ni ha lugar a exigir responsabilided civil (Consip? VI).—Con-
dena por el delito de destruccién indebida de correspondencia oficial, a
seis meses v un dia de prisién con las accesorias de suspensién de todo
cargo publico, profesién, oficio v derecho de sufragio durante la condena,
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¥ .por un delito de falsificacion en documento oficial cometido ‘por: par-
ticular; @ un mes y un dfa de ‘arresto.mayor con iguales accesorias, y 1.000
pesetas de multa, sustitutiva si no la satisfaciere por quince dfas ‘de arresto.

o

TR R

23. Hurto propio. Art. 514, 1.> CP, Apropiacion de cosa perdida. Art. 514;
2.2 CP. Receptaciéin habitual. Art. 546 bis a), pirrales primero §
tercero/546 bis b). Determinacién de Ia pena. Art, 546 bis c) y e).
Pena excesiva, Art. 2.°, parralo segundo CP. Apreclacién de 1a
prueba. Receptaciéon frustrada. Art. 3.°, parrafo segundo CP.

Sent. 14 moviembre 1958 (Departamento maritimo El Ferrol).—El 27
agosto 1955, con ocasién de ir a bordo de una embarcacién por las proxi-
midades donde se encuentra el buque “Ftelia” hundido en las cercanfas de
Finisterre, los procesados M. L. Q., P. O. I, R. R. T. y- J. A. M., en unién
de A. L. —ausente, menor de dieciséis afios y que no participé lucrativa-
mente en la sustraccién—, se apoderaron de una pleza perteneciente al
citado buque, que se hallaba en la mar y en sus alrededores, la que ha sida
recuperada y valorada en 700 ptas. (ResuLT.® I). La referida pieza metdlica
fué vendida a la procesada C. C. T., y posteriormente por ésta al igualmen-
te encartado A. P. M,, no obstante conocer ambos su ilfcita procedencia,
siendo recuperada la repetida pieza por la Guardia Civil al notar movi-
mientos extrafios cuando cargaban el camién que habfa de- transportaria
en unién de otros efectos adquiridos por el citado P. (ResurLt.® II). El pro-
cesado A. P. M. fué condenado en 7 octubre 1952, a 1.000 ptas. de multa
por un delito de infracci6én de la Legislacién Maritima, v el 1.° febrero 1953
a dos meses y un dfa de arresto mayor por un delito de hurto (Resurr.? I1II).
CG. ordinario: Declaré probados hechos concordantes, con unica salvedad
de no seflalarse que la pieza sustraida fué recuperada en el preciso mo-
mento en que iba a ser transportada en el camién de P. con otros efec-
tos; por lo que se refiere a los procesados P. 0., R. R, M. L.y J. A. M. un
delito de hurto (514, 1.° y 515, 3.° CP.) imponiendo a cada uno dos meses
Vv un dia de arresto mayor y accesorias legales; para C. C. T, un delito de
receptacién (546 bis apartado a) péarrafos 1.2 y 2.2 CP.), un mes v un dfa de
arresto mayvor, y, finalmente, para el mismo procesado A. P. un delito de
receptacién del art. 10, 15* CP. al graduar la pena atendiendo a lo dispues-
to en el art. 346 bis e) lo condend a sefs afios v un dfa de presidio mayor
¥ multa de 30.000 ptas.; llamando por Otrosf la atencién de la Autoridad
Judicial a efectos de lo dispuesto en el art. 2., 2.2 CP. por estimar excesiva
la pena impuesta a P., teniendo en cuenta la poca trascendencia del he-
cho, el haberse recuperado el objeto sustraido, las penas impuestas a los
otros procesados v la participacién de este encartado la que por lo menos
apunta una frustracién.—Procesado A. F. M.: Recurso (797 CJM.) por en-
tender que de las diligencias obrantes en autos no existe constancia alguna:
que acredite conocjera la existencia del delito contra la propiedad o apro-
vechamiento por su parte, por lo que no s¢ dan ninguno de los requisitos in-
dispensables para que existiera el delito de receptacién; haclendo asimismo

23



LEGESLACION Y JURIBPRUDMNCIA

algunas consideraciones sobre la desproporcion entre la pena (ue se le im-
pone v la de los restantees procesados.—Autoridad Judicial: Conforme en
Jo que se refiere a declaracion de hechos probados, calificacion juridica y
penas impuestas a los procesados 0., R., M. v L., disintié al estimar que se
incurrié en error de derecho, va que de conformidad con lo dispuesto en el
art. 546 bis a), C. 0. T. debi6 ser condenada, ademas de a la pena de arres-
to mayor que se le impuso. a otra multa de la cuantia de 10.000 ptas., dis-
crepando asimismo respecto a la apreciacién de la prueba que hizo en rela-
cién con el encartado A. P. M., toda vez que a su juicio y de un examen
detenido de los autos, no existe base alguna que acredite que dicho pro-
cesado comprara a C. la pieza sustraida, por lo que en consecuencia debié
ger absuelto al no existir pruebas de su culpabilidad.—Fiscal Togado: Con-
forme con el disenso, aunque encuadrando el hurto en el art. 514, 2° CP.—
Defensa: de los procesados 0., R, M.. L. v C. C. T, solicité la confirma-
cién; la del A. P., absolucidn, por sumarse a la opinién sustentada por el
Fiscal Togado y entender que el propio CG. en el Otrosi de la sentencia,
pone en duda la participacion de .su defendido.—CSJM.: Revoca, porque una
ponderado apreciacion de la prueba obrante en gutos acredita suficiente-
wente gque los hechos ovcurrieron tal y como se recogen en los tres pri-
meros Resultandos de esta sentencia, concordantes en lo fundamental con
los del CG. que la vii y fallo. con la unica adicién de haber sido recuperada
la pieza ¢n el momento de ser cargada en el camiéon que habia de transpor-
tarla- en unidn de otros efectos de P.. por lo que, en consecuencia. no re-
sulta procedente dlisentir del fallo dictado por dicho Tribunal inferior. por
lo que a tal apreciacion de la prueba se refiere. al no darse el manifiesto
error que preceptivamente sesiala el art. 799 CJM. (Consin.® 1), pero los
hechos realizados por los procesados P. Q.. R, R. M. L. y J. A. M. son inte-
ygrantes de un delito de hurto previsto y penado en el art. 514, 22 y 515, 3.°
CP., toda vez que segin confiesan los propios encartados, se apoderaron de
ung pieza metglica, hallada en el mar. con intencién de lucro y cuyo valor
asciende a 700 ptas. (Consin.® IT). En cuanto a la compra por la procesada
C. C. T., a los también procesados de mencion. de la pieza metdlica que é3-
tos hurtaron. a sabiendas del origen ilicito de ella y pera lucrarse con lo
misma, ast como la posterior venta de tal efecto al igualmente encartado
A. P. M.. que con andlogo conocimiento de la procedencia ilegitima de
aquél, lo adquirié con el mismo propdsito de aprovechamiento. constitu-
yen el delito de encubrimiento y receptacion comprendido en el art. 546
bis a) CP.. en su pdrrafo primero, por lo que afecta a C. T. y en su pdrra-
fo final respecto a A. P., ya que a éste. al no tener un establecimiento de
chatarreria adierto al publico, le abarca notoriamente el concepto de reo
habitual que contiene el art. 546 bis b) del expresado Cédigo (Consin.® ).
Parc dejar bien dilucidado el punto mds debatido en la Causa del alcance o
medida de la inculpacion contra el procesado P. —pues con relacién a la
oira procesada C., no hay sobre su culpabilidad. tan definida, cuestién al-
guna— es de tener en cuenta que suprimida en el CP. vigente la modslidad
de encubrimiento punidble que constaba en los Cédigos anteriores bajo una
forma de codelincuencia informada por aprovecharse quienes no tomaron
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parte en ¢! delito de los efectos de éste. conociendo su procedencia ¢ im-
plantando. en cambio. por la Ley de 9 mayo 1950 en el Capitulo VI bis del
Titulo XIII del Libro Il de aquel Cddigo. como delito independiente el de
¢ncubrimiento con dnimo de lucro y receptacion, es indudable que los tipos
de este nuevo delito en cuanto existen y se configuran con entera sustan-
tividad, pueden contemplarse al igual que en los demds delitos susceptibles
de progresiva generacion, en estados de completa o de incompleta realiza-
cion, no séle porque a la lentativa y al delito frustrado los reputa general-
niente punible el CP.. art. 3° en los delitos que comprende, sin circuns-
eribir o limitar ¢! castigo de esos estados imperfectos a casos determina-
dos, ni excluir. tampoco. a éstos de sancion a veces. sino porque. refirién-
tdonos ya concretamente a la actuacion que se declara probada de P.. los
actos ejem:tt'vos de su resolucidn de aprovecharse de lo receptado inte-
yrantes del delito calificado. son claramente fraccionables en su desarrollo,
toda vez que los tratos y consiguientemente acuerdo de adquirir. el
traslado del objeto, la entrega, la recepcion y, en fin, la disponibilidad
de éste. representan de modo palmario momentos o etapas diferenciadas
integrantes del iter criminis, y como el procesado recorrii en cuanto estuvo
de su parte dicho camino conducente a lograr el provecho del efecto hur-
tado, pero sin conseguir. a pesar de ello. disponer del mismo por causa
tan ajena a su voluntad como la inesperada intervencion de la Guardia
Civil, que ocupd la pieza metdlica cuando iba a ser entregada en el local
que indicara el P.. quien asi no llegi a tenerla virtualmente en su poder.
ofrécese. en definitiva. un fiasco del referido propésito de aprovechamiento.
por lo que al consistir en éste. precisamente. el delito en que incidié el
repetido individuo (segun se razono en el nitmero anterior) le es atribui-
ble a falta de la consumacion objetiva puesta de manifiesto. en grado de
frustracién con arreglo al mentado art. 3° CP. (Coxsin.® 1V). De los cali-
ficados delitos. y concretamente por lo que se refiere al de hurto. aparecen
responsables en concepto de autores por su participacion personal. directa
y voluntaria en los hechos. los procesados P. O. I. R. R. T. M. L. Q. ¢
J. A. M. y del de receptacion son igualmente responsables como autores.
a tenor de lo preceptuado en el art. 14. 1.° CP.. los asimismo encartados
C. 0. T.y A F. M. (Consip?® V). No son de apreciar circunstancias eximen-
tes ni modificativas para los procesados O.. R, L. M. y C. T.. y en lo-
concerniente a P.. aunque concurre la reincidencia derivada de una an-
terior condena de dos meses y un dia de arresto mayor por robo. su va-
loracién queda subordinada al amplio arbditrio que para graduar las penas
por ¢l delito que le es atribuible concede al Tribunal el art. 546 bis e) CP.,
que destaca como elementos de juicio. junto con la personalidad del de-
lincuente. la trascendencia del hecho y la naturaleza y el valor de los
efectos del delito. ciertamente de reducidas cuantia y utilidad. que deben
reflejarse en la penalizacion por ser lo mds destacable (Consm.® VI). Al
fijar las penas correspondientes a C. T.y a P.. es preceptivo en cuanto a C.,
que la privative de libertad no exceda de la sefialada al delito encubierto.
en observancia del art. 546 bis a). pdrrafo 2.°, y en lo que atafie a P., bajar
a la pena inmediata inferior en grado a la establecida para el delito con-
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sumado. conforme al art. 51 det mismo Ordenamiento Legal (CoNswn.® VII).
No ha lugar a exigir de responsabilidades civiles por haberse recuperadio
el efecto sutrafdo (Consip.° VIil).-—Condena a P. O. I, R. R. T, M. L.. Q.
v J. A. M., por un delito consumado de hurto, a dos meses y un dia de
arresto mayor, con las accesorias de suspension de todo cargo publico.
profesion, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de la.cqndena; a
la procesada C. C. T., por un delito consumado de receptacién, a un mes
v un dia de arresto mayor, con las mismas accesorias y multa de 5.000
pesetas, sustituible en caso de impago por un mes de arresto; y, finalmen-
te, al encartado A. P. M., por un.delito de receptaciéon en grado de frus-
tracion, concurriendo la agravante de reincidencia y haciendo uso del ax-
‘bitrio que concede el art. 546 bis c), a sels meses y un dfa de presidio me-
nor con las accesorias comunes correspondientes y multa de 15000 pe-
.setas. sustituible en caso de impago por un mes y quince dias de arresto.

24. Dafos por imprudencia temeraria. Arts. 565/563 CP. Case fortuito.
Articnlo 8, 8° CP.

Sent. 19 noviembre 1958 (E. de Espaiia en el N. de Africa).—El 30 no-
viembre 1957, sobre las 8 horas 30 minutos, marchaba en direccién a Te-
tuan el vehfculo matricula CR. 2263, conducido por el paisano A. P, M,
«cuyo vehiculo iba seguido por el hoy procesado A. L. D., soldado del Grupo
de Automéviles de la Comandancia General de Ceuta. Al llegar a la altura
-del lugar denominado puente de Condesa, el conductor del vehiculo civil
pretendié virar a su jzquierda para dirigirse a una pista que no tiene ca-
racter oficial, y al efecto hizo la sefial reglamentaria con el brazo izquier-
do, pero después de haberse cefiido a su derecha, siendo advertida dicha
sefial por el encartado, el que, creyendo que el irse a la derecha el vehfcu-
lo que le precedia era sefial de que le cedia el paso, habfa iniciado el ade-
lantamiento; lo cual, unido a la escasa distancia que separaba ambos ve-
hiculos en el momento en que A. P. efectué la sefial con el brazo antes
aludida, ocasion6é que los dos coches entraran en colisién, produciéndose
desperfectos en ambos, tasdndose pericialmente los mismos en la suma de
1.314 ptas., por lo que se refiere al civil, asf como en la cantidad de 8.700
pesetas en lo que afecta al de matricula militar.—CG. ordinario: Dafios (563
‘CP.) imputable al procesado A. L. D. pero concurriendo en éste la circuns-
tancia eximente de responsabilidad criminal recogida en el art. 8. 8.2 CP.
Absolvié y por medio medio de Otrosf, llamé respetuosamente la atencién
de la Autoridad Judicial en lo que se refiere a posibilidad de que los he-
chos objeto del procedimiento fuesen imputables al conductor civil A. P. M.
Autoridad Judicial: Disintié, por entender haberse cometido imprudencia
temeraria de la que resultaron dafios (565, parrafo 1.°/563 CP.); 5.000 pe-
setas de multa, sustituible, caso de no ser satisfecha, por tres meses de
arresto, y privacién del permiso para conduecir vehiculos de motor durante
ires ahos; siendo responsable civilmente dicho encartado por la suma de
‘8.700 ptas.. a abonar al Estado, v por la de 1.314 ptas, a pagar al duefio.del
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vehiculo particuiar.—Fisesl . Togade: Conforrge-con el disenso, pero. s6lo
«dos anos de privacion del permiso de conducir.—Defensa: Absolucién.—
CSJM.: Confirma, porque la Sala entiende que el CG., al apreciar en su
conjunto la prueba obrante en autos y al valorarla debidamente en orden
a los correspondientes pronunciamientos juridicos, no incurrié en error
notorio de ningin género: y en concordancia con ello estima que dicho CG,
obro con acierto cuando. al declarar dichos pronunciamientos, precisé que
~i bien a causa de los hechos de autos resultaron los dos vehiculos en
cuestion con danios. concurre en ¢l procesado la circunstancia de cxencion
e la responsabilidad criminal que se define en el art. 8.9, 8.° CG., por cuan-
10 en el proceder de dicho encartado no coincidio ni intencion maliciosa ni
modo de obrar imprudente.—OtRrosi: que la Sala entiende que nmo proce-
de tomar en consideracion la llamada de atencion que, por medio de otrosi,
efectué el CG. en cuanto a posible responsabdilidad del conductor civil

A. P M.

25. Varada por imprudencia. Art, 61, parrafo segunde LP y DMM. Te:
piente Fiscal Togado de la Armada. Art, 126 CIM. Apreciacion de
la prueba. Art. 787 CIM. Art. 799 CIM.

Sent. 26 noviembre 1958 (Base Naval Canarias) .—El 20 septiembre 1956,
el buque correo “La Palma”, verificaba su travesia habitual, desde el Puer-
to de Santa Cruz de Tenerife al de Las Palmas, retirandose su Capitan don
E. C. G. a descansar, una vez salido del primer puerto citado, después de
dar las instrucciones oportunas respecto a rumbo v navegacién, asi como
que se le despertase al estar N. S. con la Isleta, v a las 6,30 horas del dia
siguiente, hallandose el buque a mas de una milla de la Isleta en posicion
N. 8., el Primer Oficial que estaba de guardia en el puente, don J. L. G., or-
dené rumbo S. 63 al E, de aguja, para abrirse un poco, llamando seguida-
mente al Capitan siguiendo las érdenes de aquél. Cuando dicho Capitin se
estaba vistiendo, sobre las 6 horas 40 minutos. se noté cémo el buque ro-
zaba con algun objeto sumergido, sigulendo su marcha normal, ¥ sin que
(e momento se obhservara averia alguna, aunque una vez atracado el
bugue en el puerto de La Luz ¥ reconocido, se le observaran averias, va-
loradas en 365.000 ptas., renunciando a las posibles responsabilidades ci-
viles tanto la Compariia Armadora como la Aseguradora, por entender se
trata de un accidente fortuito. La conducta observada por el Capitan C. y
por el Primer Oficial G., en relacién con esta navegacion fué normal,,
adoptando las medidas normales de precaucion, en la forma que siempre
venfan verificindose en este viaje tan repetido.—CG. ordinario: Absolvio
por estimar que los hechos enjuiciados no revisten caracteres de delito,
va que la conducta observada en los mismos fué normal, sin que se pue-
da apreciar, por tanto, la grave negligencia o imprudencia necesaria para
la tipificacién del delito que se les imputa, v mucho menos dolo, como
tampoco imprudencia temeraria o con infraccion de Reglamentos, que de
existir podrfa dar vida a un delito de dafos—d4uditor: Aprobaciéon.—Co-
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mandante General de la Base: Disintié por entender que la derrota del
vapor correo “La Palma” iba mas cerca de la costa de lo indicado por am-
bos procesados, error que tenfan medios de haber observado y corregido.
Yy que abunda, por ende. en la confirmacion de 1a no normalidad de su con-
ducta marinera el hecho de que el Primer Oficial que montaba la guardia
en el momento del accidente corrigiese poco antes el rumbo para dar un
mayor resguardo, lo que indica se apercibi6 de que navegaba excesiva-
mente cercano a “las bajas™ y quiso subsanarlo corrigiendo el rumbo en
cinco grados hacia fuera, medida que resulté insuficiente v tardfa; un
delito de varada (61, parrafo 2.° de la Ley Penal y Disciplinaria de la Ma-
rina Mercante). tres meses de arresto mayor con las accesorias legales.—
Fiscal Togado: Dicho Ministerio Piblico los trasladé a los oportunos efectos
al Teniente Fiscal Togado de la Armada (126 CJM.), por tratarse de asunto
téenico profesional del ramo de Marina, Aprobacién, por estimar que no
existio error notorio en la apreciacién de la prueba, ya que ésta se hizo
en consonancia con los datos del proceso. no hubo varada, sino una slm-
ple rozadura, y tampoco la nota de gravedad en la imprudencia o negli-
gencia que exige el art. 61, pirrafo 2° Lev Penal v Disciplinaria de 1la
Marina Mercante para que exista la figura delictiva que se les imputa.—
Defensa: No hay delito de varada, ya que para ello serfa necesario que
¢l buque, a mis de tocar con un fondo hubiera quedado inmovilizade, lo
que no ocurrid en los hechos de autos, absolucién— CSJM.: Confirma, por-
que la cuestion gue se plantea en la presente Causa y motivo que dié origen
al discntimiento se refiere a la apreciaciin de la prueba. lo que el CG. rea-
lizé en conciencia con arreglo a su racional criterio y dentro del arbitrio
que a dichos Tribunales concede el art. 787 CJM.. por lo que el haber hecho
un uso correcto de sus atribuciones en cuanto a la estimacién de las prue-
bas obrantes en autos, la Sala respeta. de acuerdo con reiterada jurispri-
dencia de este Alto Tribunal. la declaracién de hechos probados del alu-
dtdo CG. (Consm.® IV,

26. Varada por imprudencia. Art. 61, parrafo segundo LP v DMM. Te:
niente Fiscal Togado de la Armada. Art. 126 CIJM. Reiteracién.
Articulo 18, 4.* CP. Determinacién de la pena. Art. 4.° LP ¥
DMM. Art. 365, pirrafo tercero CP. Responsabilidad civil.

Sent. 26 noviembre 1958 (Departamento Maritimo El Ferrol) .—El 29 ene-
ro 1056, el vapor espafiol “Arraiz”, Folio 412 de la Primera Lista de Bil-
bao, navegaba por las costas del Peri al mando del procesado Capitdn de
la Marina Mercante don A. B. B., en viaje del Callao a Matarani, con car-
gamento de trigo, llevando una derrota muy préxima a tierra, después de
pasar los Infiernillos, siendo advertido més tarde el encartado por la Ofi-
cialidad de la conveniencia de echar hacla fuera, dadas las indicaciones
existentes en la carta, de navegar con precaucién en dichos lugares, hacien-
do caso-omiso por manifestar que habfa una corriente que restarfa mucha’
velocidad al buque (Resurt.® D). Siguiendo la navegacién en la forma indi-
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cuda, a las 20 horas 10 minutos, con ocasion de ser vista una luz con tres
cuartas de babor, dispuso el capitin procesado se efectuaran las marcacio-
nes correspondientes, comprobdndose se trataba de Punta de San J uan, en
vista de lo cual ordend, a las 20 horas ¥ 22 minutos abrirse, gohernando
cuatro grados mds a estribor y disminuir la velocidad del buque, haciendo
~efiales fonicas por existir condiciones favorables para niebla o calina: no
obstante. diez minutos mas tarde encallaba el buque en las rocas Negras de
las proximidades de Punta de San Juan, solicitdndose por el encartado. y
ante la imposibilidad de desencallar al buque por sus propios medios. auxi-
lio a las Autoridades peruanas, consiguiéndose se salvara toda la dota-
cion y produciéndose averias en el repetido buque, el que tuvo que ser
partido, que han sido valoradas en 20.000.000 de ptas. y la pérdida de
parte del cargamento por un valor de 1.697.897.88 ptas. (Restrt.® I1).—CG.
ordinario: Tras de estimar que de la prueba obrante en autos se llega a la
conclusion de que existia niebla en la zona donde navegaba el bhuque y
que la varada de éste no fué debida a negligencia de su Capitan, sino a
tal niebla, absolvié libremente al procesado don A. B. B. por no estimar en
el mismo responsabilidad alguna v entender se trataba de un accidente
fortuito.—Fiscal: Recurso (797 CJM.) por error notorio en la apreciacién
de la prueba. por estimar que del conjunto de la pricticada se desprende
la existencia de una grave negligencia por parte del procesado y que, en
en consecuencia, los hechos perseguidos estaban tipificados en el art. 61,
parrafo 2.° Leyv Penal v Disciplinaria Marina Mercante.—Autoridad Judi-
cial: Disintié por notorio error en la apreciacién de la prueba, ya que del
informe de las Autoridades peruanas se desprende que el estado del tiempo
era propicio para la existencia de neblina o calina. pero no niebla cerrada,
existiendo declaraciones en autos de que no habia niebla y. por ultimo,
porque la derrota seguida por el buque no fué la mds adecuada para evitar
el accidente; un delito de varada por imprudencia del art. G1 LPMM., dos
meses v un dia de arresto mayor y, en concepto de responsabilidad civil.
21.697.897.88 ptas.—Fiscal Togado: (De conformidad con el art. 126 CIM.,
por tratarse de asunto técnico profesional del Ramo de Marina, el Teniente
Fiscal Togado de la Armada.) Conforme con el disenso, pues de la prueba
obrante en autos se desprende que de haber existido niebla hubiera sido in-
operante para la produccion del resultado si la derrota seguida hubiera
sido adecuada, cosa que no sucedié sino que, por el contrario, se registra
la omisidn de las mds elementales precauciones precisas en toda navega-
cion, concurriendo la agravante de reiteracion al haber sido condenado con
anterioridad a treinta afios de reclusion por rebelion militar, aunque la
apreciacién de tal circunstancia no constrifia el arbitrio del Tribunal para
la imposicién de la pena, dado lo establecido en el art. 4° LPMM. ¥ {articuv
lo 563, parrafo 3.° CP., dos meses v un dfa de arresto mayor con la acceso-
ria legal correspondiente v al pago de 21.697.897,88 ptas.—Defensa: Con-
firmacion del fallo dictado por dicho Tribunal sentenciador constituido por
Jefes v Oficlales del Cuerpo General de la Armada por tratarse de asunto
puramente técnico, alegando el apasionamiento v presiones que, a su jui-
cio pudieran existir en alguno de los testigos que deponen v extrano que
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‘resulta el no haber sido oido el Primer Oficial como mas caracterizado de-
a bordo, afadiendo, finalmente, que segiin reconocen los propios Agre-
gados, el procesado no abandoné su puesto de vigilancia, sefialando el rum-
bo y tomando todas las precauciones oportunas, acreditando sus cualidades.
las manifestaciones del propio Gerente de la Compaiiia armadora, el que
expres6 ser el mejor v mas ‘experimentado Capitan, ahsolucién.—CSJM.:
Revoca, porque una ponderada apreciacién de la prueba practicada acredi-
ta que los hechos ocurrieron tal y como se recogen en los dos primeros Re-
sultandos de esta sentencia y ercluye la interpretacion dada por el CG..
que se fundé solamente en las declaraciones del procesado totalmente des-
virtuadas por cuantas pruebas se han 'prdcticado en autos, ya que los tes-
tigos presenciales que deponen manifiestan la peligrosa derrota seguida
por lo muy prérimo que navegaban a la costa, sin tener en cuenta la sefia-
les de peligro que figuran en la carta. siendo advertido el encartado y ha-
ciendo caso omiso hasta unos minutos antes de ocurrir el accidente en que
ordené abrirse. resultando deficientes y tardias tales medidas. como se
hprem'a en el informe perz’cidl practicado ante el Juez Imstructor de la
'pfesente Causa. criterio que también se mantiene en el dictamen formu-
lado por las autoridades peruanas en el que se afirma obré con un exceso
de confianza lindante con la temeridad: debiendo asimismo sefialarse que
é'n_el parte del Servicio Hidrogrdfico y Faros de las propias autoridades pe-
ruanas en relacién con el estado del tiempo reinante en el lugar y fecha
de ocurrir el accidente se dice que solamente existian condiciones favora-
bles para la niebla o calina. Yy no por tanto niebla como se da por pro-
bada. por lo que. en comsecuencia. y no obstante el criterio sostenido por:
reiterada jurisprudencia de este Alto Tribunal de respetar la declaracién
de hechos probados que se formulan por el Consejo de Guerra dentro del’
arbitrio que la Ley le confiere. en el presente caso resulta obligada la
revoracién al exristir el manifiesto error que en cuanto a la estimacién de
la prueba preceptita el art. 799 CJM. (Consm.® 1), v. por consiguiente. los
hechos realizados por el procesado son constitutivos de un delito de varada
por grave negligencia, previsto y penado en el art. 61, pdrrafo 2° de la
digente Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante al concurrir cuan-
tos requisitos se exigen para la existencia de la imprudencia temeraria.
como son la omision voluntaria y no maliciosa de la necesaria precaucién
exigible en evitacién de un mal posible que. debiendo serlo. mo fué previs-
to: relacién de causalidad entre la citada omisibn y el resultado dafioso
sufrido y especial cualificacién de la omisién productora del resultado por
la ausencia en ella de la diligencia minima a la que cualquier Capitdn de
buque hubiera debido acomodar su conducta en situacién semejante (Cox-
SIDERANDO IT). Concurre y es de apreciar la agravante de reiteracién sefia-
lada en el art. 10. 148 CP. por haber sido condenado con anterioridad a los
hechos de autos a treinta afios de reclusién por un delito de rebelién mili-
tar. y si bien la apreciacién de la citada agravante no constrifie el arbi-
trio judicial a efectos de la pena a imponer dado lo dispuesto en el art. 4.2
de la aludida Ley en relacién con el art. 565, 3. CP.. la Sala. teniendo
en cuenta el gravisimo perjuicio ocasionado al buque. el que tuvo que ser-
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seccionado y se perdié en parte, ast como la carga desaparecida, estima
que la pena a imponer procede sea la inmediata superior a las sefialadas de
conformidad con lo dispuesto en el art. 5.°, 2.° pdrrafo 1.° de la repetida
LPDMM. (Consm.° III), toda persona responsable criminalmente de un de-
lito o falta lo es también civilmente, por lo que en el presente caso la
aludida responsabilidad civil debera fijarse en la suma de 20.000.000 de pe-
setas a que ascienden las averfas producidas en el vapor “Arraiz” v
1.297.897,88 ptas., por lo que se refiere al valor de la parte del cargamento
perdido - (Consmp.® IV).—Condena por un delito de varada por grave negli-
gencia, a la pena de tres afios de prisién menor con las accesorias de sus-
pensién de toda cargo publico, profesin, oficio v derecho de sufragio du-
rante el tiempo de la condena; exigiéndosele en concepto de responsabilf--
dad - civil la cantidad de 20.000.000 de ptas., valor a que ascienden los da-
nos producidos en el vapor “Arraiz”, v 1.697,89788 ptas. que importa la
parte del cargamento perdido, cuyas cantidades debera abonar a los.
perjudicados.

27. Delitos contra el honor militar. Art. 352 CJM. Abandono de destino.
Articutlo 365, 3.° CJM. Quebrantamiento de arresto. Art. 437, 8.°
Falta leve incidental. Segunda embriaguez. Art. 444, CIJM. Pres-
cripcion. Art. 249 CJM. Responsabilidad civil.

Sent. 28 noviembre 1958 (I Regi6én Militar).—El 21 enero 1950, el en-
tonces Teniente don A. R. H., destinado en el Regimiento de Caballeria Ca-
zadores nim. ..., ¥ que se hospedaba en la Residencia de Oficiales de Al-
cala de Henares, estaba en el bar de la Residencia tomando unas copas de
licor v en completo estado de embriaguez. Al dar las cuatro de la madru-
gada de dicho dia ordené al soldado de Caballeria F. C. A., que pres-
taba servicio en el local, le acompafiara a subir a su habitacién para qui-
tarle las botas, lo que cumplimenté el requerido, en unién de otro soldado,
si bien el primero procur6 y consiguié ocultarse antes de entrar en el
cuarto por miedo a que el Teniente le obligara a dormir con él, segiin ha-
bfa intentado forzarle el dia cuatro anterior. Veinte minutos después, cuan-
do va el otro soldado habfa salido de la habitacién del Teniente v parecfa
que éste se habfa acostado, procedié el soldado C. a retirarse hacia su dor-
mitorio, pero se encontré con que le aguardaba en el corredor el procesado,
quien después de increparle duramente, le ordené se pusiera en posici6n
de- firmes v dandole dos bofetadas le obligé a entrar en su habitacién, a
quitarse la sahariana, los pantalones y las botas v a echarse en la cama,
donde el procesado se arroj6 sobre él, besdndole y succionéndole el miem-
bro viril. Minutos después, el soldado C. logré escapar de la habitacién del
Teniente, dando parte al cabo primero encargado del personal de tropa de
la Residencia, el cual lo trasladé al Teniente Secretario de la misma. ori-
ginandose asf la presente causa, en la que recayé sentencia absolutoria, fe-
cha 29 julio 1950, a favor del repetido soldado C. por estimarse hahfa
obrado bajo la “fuerza irresistible” de que le hizo victima el Oficial (Resvi-
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TaNpo I). Como consecuencia del parte antes citado. transmitido por el
Corone! Presidente de la Residencia de Oficiales al Coronel Comandante
Militar de 1a Plaza de Alcala de Henares el dia 22 enero 1950, dicha Auto-
ridad ordens el arresto en la Sala de Estandartes del Regimiento de Caba-
lleria Cazadores num. .... como Guardia de Principal. del Teniente don
A. R. H., a cuya Sala paso éste, pero para fugarse de la misma a las once
horas, el 23 siguiente, marchando a Barcelona y otros lugares no precisa-
dos, incluyendo el de Ibiza (Baleares), donde contrajo matrimonio en 23 de
diciembre 1955. v donde fué detenido por la policia el 12 junio 1957, por
estar ordenada su busqueda y captura a resultas de la presente causa, en
la que se le habfa declarado en rebeldia. Sometido a reconocimiento mé-
dico, no presenta ningun sintoma clinico de enfermedad mental, aunque si
datos de alcoholismo reiterado. En 7 marzo 1931 fué dado de baja en el
Ejército por hallarse en ignorado paradero (Resturt® II).—CG. Oficiales
Generales: Delito contra el honor militar (352 CJM.) v otro de abandono
de destino (363, 3.2 CJM.) asi como una falta grave de quebrantamiento
de arresto (437, &°) v una falta leve incidental de segunda embriaguez no
estando de servicio (444 CJM.) : un ano de prisién militar y separacion del
servicfo con las accesorias correspondientes por el delito contra el honor
militar, seis meses y un dia de igual prisién militar por el delito de aban-
dono de destino, v correctivos de dos meses v un dia y dos meses
de arresto militar por las faltas de quebrantamiento de arresto y de
segunda embriaguez, respectivamente.—A utoridad Judicial: Conformidad.—
Fiscal Militar: Aprobacion.—Defensa: Estimé que se habia extinguido la
responsabilidad penal por los delitos v faltas imputados a su patrocinado,
toda vez que el art. 249 del CJM.,, que sefiala los plazos de prescripcion de
los delitos castigados con penas comunes, no lo hace expresamente para los
que lo sean con penas militares v, por lo tanto. entiende (ue los sancio-
nados con prisién militar prescriben en el término de cinco afios que dicho
precepto determina para los delitos a los que corresponda pena diferente
a las que en el mismo se citan: en todo caso, para que el plazo de prescrip-
cion fuera superior, entiende que la pena sefialada tendria que ser precep-
tiva v necesariamente por mas de un afio, circunstancia que no se da en los
delitos de autos, que pueden ser sancionados con seis meses v un dia de
la indicada pena v el propio CG. la aplicé en extension que no excede del
ano—CSJM.: Revoca, porque si bien los hechos recogidos en el Resultan-
do I de esta sentencia son constitutivos de un delito contra el honor militar.
previsto y penado en el art. 352 CIM. integrado por la realizacién de actos
deshonestos con un individuo del propio sexo, asi como de una falta leve de
embriaguez. no estando de servicio, del art. 444 CIM. Y los consignados en
el Resultando Il constituyen el delito de abandono de destino. definido y
sancionado en el inciso 3.° del art. 365 CIM., por cuanto el procesado s¢
aparté del que tenia conferido por un perfodo de tiempo que excede del
plazo de cinco dias sevialado en el iiltimo pdrrafo de dicho precepto. y asi-
mismo integra la falta grave de quebrantamiento de arresto que castiga
el art. 437, 8° CJM.. al vulnerar el que le habia sido impuesto por la
Awutoridad Militar de Alcald de Henares en la Sala de Estandartes del Re-
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gimiento de Caballeria num. ... (Consn.® I), paralizado el procedimiento
el 25 abril 1952 hasta que el 12 julio 1957 fué aprehendido el culpable. ha
transcurrido con ezceso el término prevenido en el art. 253 CJM., para la
prescripcién de las faltas, no asf el que fija el art. 249 para la de los de-
litos calificados, pues dada la entidad de la pena imponible a cada uno de
ellos se precisa el transcurso del plazo de diez aiios para la extincién de la
responsabilidad penal derivada tanto de uno como de otro. sin que pueda
tomarse en constderacién la pretension de que los delitos militares prescri-
ben todos a los cinco aios, mediante una forzada interpretacion del pre-
cepto ultimamente referido, el que evidentemente regula la prescripcion
del delito segin la extensién de la pena que al mismo sediala la Ley sin
distincién de su cardcter militar o comiun, como tampoco temerse inica-
mente en cuenta su limite minimo o el grado en que efectivamente la
aplicé el CG. en uso de las facultades que le estdn conferidas. puesto que
las cuestiones de previo pronunciamiento como la que se contempla, han
de resolverse por los tramites de los arts. 738 y siguientes CIM. y no pueden
estar condicionadas por el criterio particular que a posteriori mantenga ¢l
Tribunal sentenciador (Consip® III). En cuanto a responsabilidades civiles
no ha lugar a hacer pronunciamiento alguno al respecto por no haberlas
exigibles (Consin.? IV) —Condena al ex Teniente de Caballerfa don A. R. H.
como autor de un delito contra el honor militar a un afio de prisién mititar
v separacién del servicio, con la accesoria de suspensién de empleo, e
igualmente en concepto de autor de un delito de abandono de destino a
seis meses y un dfa de prisién militar con la accesoria de suspensién de
empleo, no imponiéndosele correctivo alguno por las dos faltas que asi-
mismo se aprecian al haber extinguido la responsabilidad que de las mis-
mas ce deriva por prescripcién.

28. Fraude militar. Art. 403, 4.° parrafo segundo CJM. Buena conducta
anterior. Diferencias en el reparto de lo defrandado. Art. 192 CIM.

Sent. 5 diciembre 1958 (Regién Aérea Central)—E! procesado don M.
0. A, Teniente conductor del Arma de Aviacién, que tuvo a su cargo el
Tren Central de Automéviles, sustrajo durante los afios 1953 a 1957. va-
les de los recibidos para repostar a los vehiculos de la expresada Unidad
por las cifras siguientes: 13.050 litros de gasolina, valorados en 75.994,50
pesetas; 20 litros de gas-oil, valorados en 40 ptas., y 763 litros de aceite, con
valoracién en 8.262,65 ptas. (Resurt® I). Dichos vales los entregé para su
conversién en dinero al también procesado F. J. P. G., encargado de la
estacién de servicio de la C. A. M. P. S. A, en Sala de los Infantes, el cual
a sablendas del origen ilfcito de ellos los liquidé a metélico por su importe,
como si efectivamente hubiera suministrado los géneros respectivos con la
Agencia provincial de la mencionada Compafiia durante aquel perfodo de
tiempo, entregando en diversas veces, unas en mano y otras mediante
transferencia bancaria al Tenlente O. A. las 84.297,15 pesetas., a que, en
conjunto, asciende la cuantfa de los referidos vales, con deduccién de 40
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a 60 céntimos el litro que cedié M. O. A. a P. G., cuyas respectivas cantida-
des aplicaron uno y otro procesado a usos propios (RESULT. 1) .—CG. Ofi-
ciales Generales: fraude (403, 4.° parrafo 2.» CIJM.), Teniente O. A., separa-
cién del servicio, y paisano P. G., ocho meses de prisién, esta tltima pena
con sus accesorias correspondientes; responsabilidad civil: al Estado por
mediacion del Ejército del Aire §4.297,15 ptas., de las que deberéd satisfacer
el Teniente O. 80.000 ptas. y el paisano P. 4.297,15 ptas., con responsabi-
lidad solidaria entre si por sus respectivas cuotas y subsidiariamente por
las del otro; llama respetuosamente la atencién de la autoridad Judicial
sobre los hechos a que hacen referencia las cartas del Teniente O. uni-
das a los autos y las actuaciones de la causa con ella relacionadas por si
considera oportuno la incoacién del oportuno procedimiento para su escla-
recimiento.—Defensor: Del procesado P., recurso (797 CIJM.).—Adutoridad
Judicial: Aprobacién e instruccién del procedimiento a que se refiere la
llamada de atencion previo cumplimiento de los tramites prevenidos en
los arts. 802 y 806.—Fiscal Togado: Aprobacién.—Defensas: La del Tenien-
te O. A, aprobacion, y la del paisano P. G., revocacién, con absolucién de
su patrocinado o, alternativamente, se le impusiera una pena adecuada a
su escasa participacién en el delito.—CSJM.: Confirma, porque la sustrac-
cién por el acusado don M. 0. A. de los erpresados vales de gasolina, gas-
oil y aceite recibidos de la mentada Unidad de Automovilismo para el sumi-
nistro a los vehiculos del Ejército del Aire que debian alli realizarle y la
posterior enajenacion de aquellos al otro procesado, queddndose ambos
con las cantidades obtenidas en la operacién, segiin se ha referido. confi-
guran manifiestamente el delito consumado de fraude del 403. 4°, pdrra-
fo 2° CIM., cual entendié el CG. (Consin.® I). No concurren circunstancias
erimentes ni modificativas de la culpabilidad, siquiera sea de apreciar en
observacion del 192 CJIM. la buena conducta anterior del encartado P. y
la menor percepcion pecuniaria en lo defraudado (Consip. III). OTrosf: Res-
pecto a la llamada de atencién del CG., se dejan integras las atribuciones de
la Autoridad Judicial para que con su Auditor providencie sobre ella lo-
que estime pertinente.

29. Lesiones graves por imprudencia temeraria. Art. 565/420, 3.° CP. Im:
prudencia simple con infraccion de reglamentos. Circular por di:
reccion probibida. Arts. 114 y 171 b), Cédige de Circulacién. Res:
ponsabilidad civil subsidiaria del Ejército de Tierra. Art. 206 CIM.

Sent. 10 diciembre 1958 (II1 Regién Militar).—El procesado S. B. T,
soldado con destino en el Grupo de Automéviles del Tercer Cuerpo de
Ejército, el 1 de abril de 1955, conducia, en acto de servicio el camién mi-
litar, matricula del Ejército de Tierra num. ..., por la calle del Consulat del
Mar, de Valencia, que era de direccién prohibida, y al objeto de evitar la
colisjén con un tranvia que transitaba con marcha en sentido contrario se
cifi6 a su derecha, por lo que la caja del vehfculo invadié parte de la acera
en la que se hallaba, mirando un escaparate, el paisano D. A. M., acaecientlo-
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que la parte posterior de la indicada caja del camién derribd a dicho paisa-
no, produciéndole lesiones que tardaron en curar seis meses vy diez dias, ori-
ginandose gastos con ocasién de tratamiento facultativo de dichas lesiones
por el importe total de 3.050,57 ptas. Cuando ocurrié lo relatado el procesa-
do marchaba a velocidad muy moderada, haciendo uso de sefales acusticas.
CG. ordinario: Dié como probados los hechos siguientes: “Que el procesa-
do S. B. T., soldado con destino en el Grupo de Automdviles del C. F. III,
el dfa 1 abril 19535, con ocasion de conducir en acto de servicio el camién
militar E.T. 3093 por la calle del Consulat del Mar, de Valencia, yue si
hien era de direccién prohibida, no percibié tal circunstancia por la forma
donde estaba emplazada la sefial de prohibicion. que ademads estaba lesco-
lorida sobre una fachada de parecido color, segin manifiestan dos Alféreces
que viajaban en la cabina, y al objeto de evitar la colisién con un tranvia
que transitaba en direccién contraria, se cifi6 a su derecha, por lo cue la
caja del camién invadié parte de la acera en la que se hallaba mirando
un escaparate el paisano D. A. M., al cual rebasd, pero bien porque este
\iltimo hiciese algun movimiento o por cualquier otra circunstancia es lo
cierto que no obstante haberle rebasado casi por completo, la parte poste-
rior de la caja lo derrib6, produciéndole lesiones que tardaron en curar
seis meses y diez dias, con un gasto de 1.980 ptas. en el Hospital Provin-
cial y 1.070,77 ptas. en otros medicamentos, siendo de advertir que el pro-
cesado marchaba a velocidad sumamente moderada, haciendo uso de las
sefiales actisticas, que tuvo precision de orillarse sobre la acera para evitar
la colisién y que dicha maniobra la verificé con pericia normal v que de
haber continuado en el mismo sitio en que se hallaba el lesionado cuando
fué rebasado no se hubiera producido el accidente”. Absolvié.—Awtoridad
Judicial: Disintié por entender que existe un delito de imprudencia teme-
raria que de haber mediado malicla constituiria el de lesiones graves (365,
1.2/420, 4° CP.), cuatro meses de arresto mayor y privacién del permiso
para conducir vehfculos de motor por tiempo de un afio; habiendo de in-
demnizar al lesionado, en concepto de responsabilidad civil, mediante el
abono de 3.050,77 ptas.—Fiscal Togado: Imprudencia simple con Infrac
cién de Reglamentos (565, parrafo 2.°/420, 3.2 CP.), dos meses de arresto
mayor, asi como privacién del permiso para conducir vehfculos de mo-
tor por tiempo de un afio; debiéndose declarar responsable civilmente en
la cantidad expresada; procediendo la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado, Ramo del Ejército, si resultase la fnsolvencia del condenado.—
Defensa: Absolucién.—CSJM.: Revoca, porque de conformidad con el cri-
terio sustentado por el Fiscal Togado de este Consejo Supremo, la Sala
estima que en la sentencia dictada por el CG. que vid y fallé la presente
causa se incidié en error de hecho al apreciarse la prueba sumarial, ast
como en error de derecho al calificarse como no integrantes de delito los
hechos de autos. Y ello porque es evidente que dichos hechos son consti-
tutivos de delito de imprudencia simple con infraccion de Reglamentos
que de haber mediado malicia integraria el de lesiones graves. previsto y
penado el indicado delito en el art. 565, pdrrafo 2.°/565, pdrrafo 5.°/420, 3.0
CP.; ya que el procesado no presté la diligencia obligada para todos los
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conductores de vehiculos de motor mecdnico cuando el dia de autos circulo
por via urbana de direccién no permitida, no habiéndose cerciorado pre-
viamente con necesaria cautela de si dicha via podia ser recorrida licita-
mente, con lo que vulneré la norma reglamentaria que-en cuanto a prohi-
bicién de marchar con automdéviles por calles de direccion no consentida
se contiene en el art. 114 en relacion con el pdrrafo b) del 171. ambos ar-
ticulos del Cddigo de Circulacion: habiéndose derivado del proceder del en-
cartado lesiones a otras personas que tardaron en curar mds de noventa
dias (Consin.® I). Al haber obrado el procesado em la ocasion de autos en
cumplimiento de servicio reglamentariamente ordenado y haber sido de-
clarado insolvente dicho encartado. procede pronunciamiento sobre res-
ponsabilidad civil subsidiaria del Ejército de Tierra. de acuerdo con el
articulo 208 CJM. (Consin® IV).—Condena a dos meses de arresto mayor.
con las accesorias legales comunes de suspension de todo cargo publico,
profesion, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena y
el efecto militar de pérdida de tiempo para el servicio: ademés privacién
de permiso para conducir vehiculos de motor mecénico por tiempo de un
afo; declaréndosele responsable civilmente al abono al lesionado de la su-
ma de 3.050,77 ptas., siendo responsable civil subsidiario por dicha suma
el Ejército de Tierra.

30. Imprudencia pumible. Responsabilidad civil subsidiaria del E. de Tie:
rra. Art. 206 CIM.

Auto 10 diciembre 1958 (VII Regién Militar).—En sentencia del 17 agos-
to 1957 se declaré probado: Que el procesado soldado E. H. G., el 28 sep-
tiembre 1954, sobre las 21 horas y cuando en acto de servicio conducia un
carro tirado por una mula por la calle de San Benito, de Valladolid hacia
la Plaza del Poniente subido en dicho carro, el cual estaba en perfectas con-
diciones de uso y manejo en cuanto al mecanismo de freno, se espanté la
mula y emprendiendo veloz carrera atropellé a J. V. H, derribandola, pa-
sdndola una rueda del carro por encima del cuerpo y origindndola lesio-
nes, de las que tard6é en curar ciento cuarenta y siete dfas, habiéndolo
hecho sin defecto ni deformidad, y habiéndosele originado gastos de cura-
cién de los cuales han sido acreditados hasta el presente momento la
cantidad de 1.118 ptas.; la lesionada fué alcanzada por el carro en el
trozo de la calle v en la parte de la calzada que va desde la Plaza de los
Leones de Castilla a la Plaza del Poniente v a una distancia del borde de
la acera de 70 metros, fuera de la cual circulaba. No estando el procesado
autorizado para ir subido en el carro (REsuLT. I). Estos hechos fueron cali-
ficados de imprudencia punible con resultado de lesiones (565/420, 3.2 CP.
en relacién con el 112 del Cédigo de Circulact6n); un mes y un dfa de
arresto mayor, accesorias v efecto militar de pérdida de tiempo para el
servicio de antigiiedad en el mismo igual al de la condena, debiendo sa-
tisfacer a la lesionada la cantldad a que asclende el total de los gastos de
8u curacién que se acreditarén en periodo de ejecucién de sentencia, res-
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ponsabilidad civil subsidiaria del Estado (Ramo de la Guerra) (RESULTAN-
po II). Declara la insolvencia del procesado, la Asesoria Juridica estimé
procedente la referida responsabijlidad subsidiaria, conformindose el Sub-
secretario del Ministerio del Ejército con este parecer (REstLT.? III).—Fis-
cal Togado: Procede en cuanto a la indemnizacién a satisfacer a la lesio-
nada J. V. H. en la cantidad sefalada de 3.830,62 ptas.—CSJM.: Por los pro-
pios fundamentos en que se apoyo el informe del Excmo. Sr. Fiscal To-
gado de este Consejo Supremo de Justicia Militar, que la Sala hace suyo en
todas sus partes y habida cuenta que se ha acreditado que el reo carece
en absoluto de¢ bienes para hacer efectiva le responsabilidad civil decla-
rada en la sentencia y que cometic el delito con ocasién de ejecutar un
acto de sertvicio reglamentario ordenado, visto lo dispuesto en el art. 206
CJM.. es procedente declarar lu responsabilidad civil subsidiaria del Ejér-
cito de Tierra en cuanto a la indemnizacion a satisfacer por tal concepto
u la lesionada J. V. H. en la cantidad de 3.830.62 ptas. (CoNsiD.° (NICO;.

31. Asesinato irustrado. Cualificativa de alevosia. Premeditacién. Articu-
los 406 CP. Art. 10, 6. CP. Art. 194, 1.> CIM. Arrebato u obceca-
cién, Art. 9, 8.3 CD. Dilacion injustificada en la causa. Correccion
disciplinaria. Arts. 168 y 172 CJM,

Sent. 12 diciembre 1958 (E. de Espana en el N. de Africa).—En la no-
che del 9 al 10 octubre 193G, cuando estaba en funciones de cabo de Cuartel
en un pabellén del Acuartelamiento de reclutas el Tercio Duque de Alba
—IT de la Legion—, en Riffien (Marruecos). el recluta A. G. G., llegé em-
briagado, poco antes del toque de silencio, al barracén, el también legio-
nario del propio tercio J. C. D., procesado en esta causa, el cual insultaba e
incluso agredfa a otros soldados con el consiguiente desorden, por lo que
hubo de intervenir el G. G., a fin de que se reportara C.; mas éste, lejos
de ello, falté de palabra a aquél, manteniendo su actitud agresiva, ante la
que A. G. le dié un fuerte pufietazo que le redujo, véndose C., después de
curado de la erosién que sufrio, al dormitorio, donde encargé el cuartelero
a los imaginarias que vigilasen especialmente al C.; con lo que terminé
aquella cuestién (ResurT.® I). Sobre los 45 minutos del 13 octubre 1956, en
ocasién de estar en el pabellén de referencia el procesado J. C. D. de ima-
ginaria, y acostado en su litera A. G. G, cogi6 el primero del armero de la
compafifa un mosquetén al que armé el machete que tenfa para el servi-
cio que prestaba y empuiiando el arma asi dispuesta, se fué hacia la litera
de A. G. G., al que acometié, mientras éste dormia, dirigiéndole una cu-
chillada, con animo de matarle, al vientre, cuyo golpe punzante de mache-
te atravesé siabanas y mantas e hirié levemente en la regién abdominal al
agredido, que al sentirse lesionado despert6 y salté rapidamente de la cama
sobre el agresor, al que sujeté de momento, en tanto que otros soldados,
que acudieron inmediatamente a los gritos del A, desarmaron al encar-
tado tras forcejear con €l para que desistiera de su agresividad. (REsuL-
raxpo ID). A. G. G. fué dado de alta, curado, sin defecto ni deformidad el
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15 del expresado octubre, no constando haya originado gastos asistencia-
les (Resurt.? 111). J. C. D. fué condenado en sents. 30 enero y 9 septiembre
1952, por polizonaje, ambas, a sendas penas de 1.000 ptas. de multa. (RESUL-
TANDO 1V).—CG. ordinario: Asesinato en grado de frustracion, cualificado
por premeditaciéon (406/51 CP.), agravante de alevosia (10, 1.° CP.), asf
como de la especifica de agravacion sefialada en el art. 194, 1.° CJM.; vein-
te anos v un dia de reclusién mavor.—Defensa: Recurso (797 CJM.) fun-
damentandolo en no haberse tenido en cuenta en dicho fallo el estado de
obcecacion que se produjo en J. C. D.—Autoridad Judicial: Disintié por
entender que el asesinato frustrado es cualificado por la alevosia (406 y en
el art. 10, 1.2 respectivamente, CP.) no concurriendo otra circunstancia
modificativa de la responsabilidad que la agravante especifica compren-
dida en el art. 194, 1.° CJM.: procediendo imponer al procesado, responsa-
ble como autor, pena de diecisiete afios y cuatro meses de reclusién me-
nor; estimando asimismo que, por considerar excesiva la condena v de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 2.2, parrafo 2° CP. v en el 183 CJM,,
debicra rebajarse, previo el correspondiente expediente de indulto, a seis
anos v un dia de prision mayor.—Fiscal Togado: Conforme con el disenso.
excepto en que no considera procedente elevar propuesta de reduccion
de la pena.— Defensa: Homicidio simple, al no concurrir la circunstancia
agravante de alevosia, doce afios y un dia de reclusion menor.—CSJM.:
Revoca. porque el acometimiento por el procesado A. G.. tirindole un
machetazo. segun queda exrpuesto, con propdsito manifiesto de causarle
In muerte y empleo de medio idéneo al efecto, siquiera solo consiguiers
producir herida leve. dejé concluida por parte del culpable la accion cri-
minosa ejecutiva de su resolucion de quitar la vida al agredido. y si no ob-
turo este resultado fué por motivos ten ajenos a la voluntad delictuosa
exteriorizada como haber tropezado el arma con las ropas de cama que
aminnraron el golpe y limitaron el alcance ofensivo del arma. la que embo-
tadu gran parte en ellas llegé ya a la victima con la escasa eficacia ofensi-
va lograda. por lo cual el delito propuesto de matar. sujetivamente per-
Jeeto, no tuvo la consecuencia objetiva buscada y en su virtud se estd ante
el delito frustrado que conceptia el art. 3.° pdrrafo 2.° CP.. segin ha en-
tendido con unanimidad completa el CG., la Autoridad Judicial y su Audi-
tor v ¢l Ministerio Fiscal (Consi.® I), surgiendo, al calificar el delito
claramente. también. del medio empleado en su ejecucion por el culpable.
yu que su inesperada y subita agresion durante el turno en que vigilabe
Yy no cra vigilado. lo que le daba plena libertad de actuacion. y cuando
por otra parte A. G. en su suefio tampoco podia impedir el ataque ni colo-
carsc en situaciéon defensiva, configuran de modo palmario la circunstancia
agravante de alevosia, definida en el art. 10, 1.° CP. y como al concurrir
cualifica de asesinato el acto de matar, con arreglo al art. 406 CP.. este de-
lito de asesinato es el cometido en el grado de frustracion indicado (Cox-
StERANDO I1). Responsable en concepto de autor directo, segin el art. 196,
120 CIM. y el art. 14. 1° CP., el procesado J. C. D. (Consin.° I11). Por haber-
se realizado el delito con ocasién de acto del servicio militar y en local de
acuartelamiento, concurre la circunstancia de especial agraracion que pres-
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<ribe la regla 1.° del art. 194 CJM., y, a su vez, lus dos condenas anteriores
del acusado generan la agravante de reiteracion, art. 187 del propio Cédigo,
de valoracidn discrecional para la penalidad, conforme al art. 192 (Consi-
DERANDO IV). En cambio no son de estimar: la agravante de premeditacion
del art. 10, 6.° que apreci6é el CG., por no haber fundamentos bastantes
para atribuir al procesedo la preparacién meditada Yy persistente del hecho
que requiere la circunstancia, sino que pudo decidirse a realizarle por im-
pulsos momentdneos aunque fuesen vengativos; ni en otro sentido la ate-
nuante de arrebato y obcecacion del art. 9. 8° CP., ya que si el procesado
obré resentido por el puiietazo que dias antes le propinara A. G., seme-
jante estimulo vindicativo no ofrece la calidad de legitimo y prézimo como
seria indispensadle a basar la circunstancia (Consin.® V).—Condena a la
pena de diecisiete afios, cuatro meses v un dia de reclusién menor, con la
accesoria de Inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena y el
-efecto militar de expulsién de las filas del Ejército, con pérdida de todos
los derechos adquiridos en él, siéndole de abono toda la prisién preventiva
sufrida a resultas de esta causa; sin que exista responsabilidad civil exi-
gible. La Sala estimando que la expresada penalidad es a su juicio nota-
blemente excesiva, hecho mérito que el dafio material causado por el de-
lito no existi6 virtualmente, propone al Gobierno, conforme al art. 2.,
pirrafo 2° CP. y de acuerdo igualmente en este punto con la Autoridad
Judicial y su Auditor, que la referida pena sea conmutada por la de diez
afios de prisi6én mayor, con sus accesorias de suspensién de todo cargo
publico, profesion, oficio y derecho de sufragio durante el tlempo de la
<condena y el efecto militar de pasar, después de extinguir la penalidad, a
Cuerpo de Disciplina para cumplir el tiempo que le resta de servicio en
filas.—I Orrosf: Sobre posible aplicacién de los beneficios del indulto ge-
neral regulado por D. 31 octubre 1958.—IT Orrosf: Al folfo 20 de la causa
que el tramite de la misma ha estado paralizado completamente desde el
15 noviembre 1956 hasta el 18 septiembre 1957, v sl esta negligencia serfa
ya reprensible en sf misma, lo es més porque estaba detenido el inculpado,
quien permanecié en esta situacién, de duracién legal limitada con arre-
glo al art. 672 CJM. cerca de un afio, sin haberse dictado durante tal pe-
riodo de tiempo por el Instructor el auto de procesamiento y prisiéon que
.exigen los arts. 553, 673 y 685 CJM. Como semejante infracci6n manifiesta
¥ no justificada de las normas procesales constituye paimarla falta en el
desempefio de las funciones de Juez Instructor por el Teniente legionario
don J. A. C, la Sala acuerda imponerle conforme a los arts. 168 y 172 CJM.
la correccién disciplinaria de reprensién, de la cual podra recurrir en su-
plica ante esta misma Sala dentro de los quince dfas slguientes a la no-

tificacion.
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,2. Imprudencia simple con infraccién de reglamentos. Responsabilidad
civil subsidiaria del E. de Tierra. Art. 206 CJM. Falta de prospe-
ridad econémica patente. Desamparo.

duto 17 diciembre 1958 (1X Region Militar) .—Por sentencia de 9 di-
ciembre 1957 se declaré probado: Que el procesado J. L. Y.. caho de la Com-
paiiia de Automovilismo del Regimiento de Artilleria nim. ..., sin antece-
dentes penales y con anotacion de ocho dias de prevencién por incum-
plimiento de sus obligaciones, en su hoja de castigos, el dfa 22 diciembre
1956, sobre las 17 horas conducia el camién E. T. 29250, que formaba en
tercer lugar en un convoy de 1G camiones que transportaba tropa hacia
Granada, procedentes del Campainento de la Zubia, y en lugar conocido por
el “Caldero de Santa Rita”, donde existen varias curvas pronunciadas, al
tomar una de éstas demasiado abierta y sin las debidas precauciones, golpeo
v engancho con la caja del camion el carro agricola de la matricula de Hue-
ter Vega nuim. 54 que marchaba por su derecha ¥ en la misma direccién v
al que va habian adelantado normalmente los dos camiones que precedian
al del procesado en el convoy, causando a los conductores del carro, M. G.
M. v T. 8. M, uno de los cuales llevaba las riendas del animal que tiraba
del mismo v otro iba cogido al torno de la parte trasera, miltiples heridas
contusas en el cuello, fractura de base del ecrdneo e intensisimo shock trau-
matico, de prondstico gravisimo, el primero, v heridas contusas con pér-
dida de sustancias en la regién inguinal derecha, dejando al descubierto el
cordon espermatico, con penetraciéon en la cueva muscular de las adlateres,
a las cuales secciond, disecando el fémur en un trayecto de unos 15 cen-
timetros shock traumadtico v fractura de la mufieca izquierda, de caréc-
ter grave, al segundo; causando también la muerte del burro enganchadr}
al carro y dafnos a éste v a la mercancia gue transportaba, valorados en
3.000 ptas. el animal v en 1.219 ptas. los dafios. A consecuencia de los brus-
cos cambios de direccidn que el procesado imprimié al vehiculo al atrope-
Jlar al carro, provocé el vuelco del camioén, resultando también los solda-
dos que iban en la caja del vehiculo, M. M. S,, con fractura de la muiieca
izquierda v herida mentoniana, con conmocién de caricter menos grave, y
M. N. C, con fuerte contusién del hombro derecho. Los lesionados tarda-
ron en curar, M. G. M., diecinueve dfas; T. S. M, veintiséis; soldado M. M.
S.. cincuenta, y soldado M. N. C,, veinte. Todos ellos quedaron ttiles para
el servicio de las armas y aptos para toda clase de trabajos. Los jornales
perdidos por los paisanos el tiempo que estuvieron incapacitados para el
trabajo les fueron abonados por la Compafifa de Seguros a la que estaban
afiliados, a T. S. M,, no asi a M. G. M. que trabajaba por su cuenta, mani-
festando la Delegacién Provincial del Trabajo a consultas del Instructor
que el salario medio de un obrero no calificado era el de 20 ptas. diarias
para la provincia; las pequeiias averias causadas en la caja del camién al
volcar fueron reparadas sin cargo en el taller de la Compaiiia de Automd-
viles. El procesado se hallaba en posesién de la autorizacién para conducir,
segun comunicacion de la Compafifa de Automoéviles de ... (ResurLt.® I).
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Estos hechos fueron calificados de imprudencia con infraccidn de regla-
mentos (565, parrafo 2.°/563, 1./ 420, 4.°/422 CP.), 5.000 ptas. de multa y
privacién del permiso de conducir por tiempo de tres afios, y en caso de no
hacer efectiva la multa un arresto sustitutorio de dos meses, accesorias
¥ en conceptos de responsabilidad civil, abonar al propietario del burro-
muerto v al del carro por los dafios sufridos en este vehiculo v en las
mercancfas que lievaba la cantidad de 2.159 ptas. va M. G. M. la de 380 pe-
setas por los jornales perdidos durante su curacién, declariandose para el
caso de insolvencia del procesado la Responsabilidad Subsidiaria del Ejér-
vito de Tierra (RestrLr.? IT). Declarada la insolvencia. la Asesoria Juridi-
ca emiti6 informe en el sentido de que es procedente acordarla por la to-
talidad de los danos causados al propietario del carro siniestrado mas 380-
pesetas a entregar a M. G. M. por sus jornales perdidos a causa de las le-
siones, cifrados los dafios (que se han mencionado en el vehiculo siniestrado
en 2519 ptas, lo que merecié la conformidad del Subsecretario (REesuL-
taNDo III) —Fiscal Togado: Conforme en la cuantfa de 2519 ptas. en favor
de don E. L. H. ¥ M. propietario del burro, carro y mercancfas siniestrados,.
ya que el hecho de que éste sea poseedor de un cortijo de cien marjales
de tierra de labor equivalentes a cinco hectdreas aproximadamente, no im-
plica una situacién incompatible en el percibo de la indemnizacién, pues
por ella no se manifiesta una prosperidad econémica patente, y en la cuan-
tia de 380 ptas. en favor del paisano don M. G. M.—CSJM.: Por los propios
fundamentos en que se apoya el informe del Excmo. Sr. Fiscal Togado de
este Consejo Supremo. que la Sala hace suyos en todas sus partes. y ha-
bida cuenta que se ha acreditado que el reo carece en absoluto de bienes
para hacer efectiva la responsabilidad civil declarada en la sentencia y que
cometio el delito con ocasién de ejecutar un acto del servicio reglamenta-
riamente ordenado. visto lo dispuesto en el art. 206 CIM. es procedente
declarar la Responsabilidsd Civil Subsidiaria del Ejército de Tierra en
cuanto a la indemnizacidn a satisfacer por tal concepto a don E. L. H. y M.
en la cantidad de 2.500 ptas. en favor del otro perjudicado don . G. M.

(CONSIDERANDO (NICO).

33. Recurso de revision en expedientes judiciales. Arts. 954, 5.° 957 CIM.
Doble correctivo por la misma falta grave en dos resoluciones fir-
mes y dispares. «Non bis in idem». Art. 972, pdrrafo cuarto CIM.

Sent. 18 diciembre 1958 (Recurso de revision: Consejo Reunido en Sala
de Justicia).—El Director General de la Guardia Civil, y tras de instruirse
informacion privativa del Cuerpo num. 13/32/1954, calificé la existencia de
falta leve de tibieza en el servicio, encuadrada en el art. 443 CIM., en
cuanto al Capitin de la Guardia Civil don J. A. M., dado que éste, y con
ocasién de un alijo que tuvo efectividad al dfa 13 diciembre 1953 en la
masia de ~Mas de Maco” (Catalufia), demostré falta de celo e interés para
que las fuerzas a sus ordenes cumpliesen su misién con el mayor rendi-
miento, evidenciando el citado Oficial causalidad en lo que respecta a falta
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-de vigilancia en el distrito de costa correspondiente a las postas de dis-
tintos puestos de su Compaiifa. El citado Director General no impuso
correctivo alguno, pero al haber sido corregido con anterioridad y sucesi-
vamente el Capitdn A. por tres veces con mis de un dia de arresto, por
otras tantas faltas leves, ordené la instruccién de expediente judicial con-
tra el indicado Oficial. Y tramitado dicho expediente, con el nim. 1/1955
II Regién Militar, la Autoridad Judicial al estimar existente la falta grave
de reincidencia en faltas leves (442 CJM.), impuso al Capitdn don J. A. M.,
por decreto auditoriado de 10 marzo 1955, el correctivo de seis meses de
arresto militar (RestLt. I). En causa nim. 779/1954, de la IV Regién Mili-
tar contra el Coronel de la Guardia Civil don A. P. A. y otros procesados, en-
tre ellos el Capitan del mismo benemérito Instituto don J. A. M., dicté sen-
tencia de 21 junio 1957, en la que, entre los hechos declarados probados, se
precisé, en lo que atafie al citado Capitan de la Guardia Civil, que con
ocasion de haberse recibido confidencia previa relacionada con el alijo, ya
mencionado, que tuvo efectividad el 13 diciembre 1953, no agoté la investi-
gacion que procedfa para concretar el punto de vulneracién del resguardo,
prescindiendo de las indicaciones del confidente. Dicha sentencia fué ab-
solutoria del Capitan de la Guardia Civil don J. A. M. en cuanto al delito
de negligencia por el que habfa sido procesado en el procedimiento, pero
llamé la atencién de la autoridad Judicial sobre comisién por dicho encar-
tado de falta grave de negligencia, comprendida en el art. 437, 2° CJM. Y la
Autoridad Judicial de la IV Regién Militar, por Decreto auditoriado de 24
julio 1954, impuso al mencionade Oficial, v por la aludida falta grave,
consistente en “dejar de cumplir sus deberes militares”, el correctivo de
cuatro meses de arresto militar (ResuLt.® II). Con ocasién de expediente
gubernativo instruido al Capit4n de la Guardia Civil tantas veces men-
cionado, el Fiscal Togado, una vez dicho expediente en este Alto Tribunal,
emitié dictamen en el que promovié recurso de revisién, al amparo del ar-
ticulo 954, 5.2/957 CIM., fundamentindolo en haberse impuesto por un mis-
mo hecho doble correctivo por falta grave en dos resoluciones firmes y
dispares, proponiendo la anulacién del decreto auditoriado obrante en el
expediente judicial nim. 1/1955 de la IT Regi6n Militar, en el que se impu-
so uno de dichos correctivos, prevaleciendo la resolucién de la Autoridad
Judicial de la IV Regién Militar en causa num. 779/1954, en la que se im-
puso el otro de los aludidos correctivos. Al promover dicho recurso, el Fis-
cal Togado se ajusté al criterio sostenido en cuanto a procedencia de di-
cho recurso, manifestado, en el ya citado expediente gubernativo, por el
Asesor Juridico de la Direcci6én General de la Guardia Civil, el propio
Director General y el Asesor Juridico de! Ministerio del Ejérecito (REsUL-
TANDO TIT). Admitido a tramite el promovido recurso de revisién, en vir-
tud de acuerdo de 13 noviembre del presente afio, una vez realizada la alu-
dida tramitacié6n, el Fiscal Togado, en cumplimiento del art. 964 CJM., emi-
ti6 dictamen en el que ratific6 cuantos razonamientos expuso en el es-
crito en que promovié dicho recurso. Y el Defensor del Capitan de la Guar-
dia Clvil don J. A. M. expuso, en su correspondiente escrito, criterio de to-
tal conformidad con el del Fiseal Togado (Resrt® IV —CSJM.: Declara
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haber lugar al recurso, porque resulta evidente que en relacién a un unico
proceder del Capitin de la Guardia Civil don J. A. M. fueron calificadas
como existentes dos faltas graves militares distintas. imponiéndose los co-
correspondicntes correetivos. habiéndose pronunciado, por tanto, dos re-
soluciones firmes y diferentes por un mismo hecho (Consin® I). En virtud
de lo expuesto en el precedente considerando, es de aplicacidn lo regulado
en el art. 954. 5.2 CJM.. habiendo lugar al recurso de revision promovido
de que se trata: estimdndose que una racional interpretacion de los ar-
ticulos 1.003 y 1.005 CJM. deriva consecuencia en el sentido de que el pre-
cepto mds arriba mencionado es también de aplicacién cuando se trata de
expedientes judiciales (Consin.® II. En relacion a lo que se preceptia en
en el art. 972. pirrafo 4° CJM.. la Sala entiende que la calificacién de falta
grave que se efectud en la causa nim. 779 de 195¢ de la IV Region Militar
fué ajustada a derecho. al sancionar directamente la conducta del Capitdn
A. M.: y que. por el contrario. es pertinente la anulacién del decreto au-
ditoriado que puso término al erpediente judicial nim. 1 de 1955 de la
11 Region Militar. ya que en él fué corregida en forma indirecta el mencio-
nado proceder del indicado Oficial de la Guardia Civil (Constp. IIT).—
Anula el decreto auditoriado de 10 marzo 1955, del expediente judicial nu-
mero 1/1935, 11 Regién Militar, quedando subsistente el también decreto
auditoriado de 24 julio 1957, de la causa num. 779/1954 de la IV Regién

Militar.
José M.* Rookicrez DEvVESA
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B) JURISPRUDENCIA DE LA SALA ESPECIAL
DE COMPETENCIAS (%)

C) JURISPRUDENCIA DE LA SALA SEGUNDA
DEL TRIBUNAL SUPREMO (**)

1. Articuloe 8.°, nim. 4.°: Legitima defensa.

"Que la agre=ién mutua con palos constituye la rifia que segun doctrina
repetida de esta Sala excluye la apreciacién de la legitima defensa, sea
como circunstancia eximente del num. 4.° del art. 8.° del Codigo penal, sea
como semi-eximente conforme al parrafo primero del articulo 9.° del mis-
mo C6édigo, puesto que las sucesivas fases de atagque y defensa son inci-
dencias de la lucha ¥y no, segin exige la Ley, la agresién unica o con-
tinuada del ofensor v la reaccién exclusivamente defensiva del atacado.”
(Sentencia de 14 de octubre de 1938.)

2. Articulo 8., nim. 4.": Legitima defensa.

“Que la Sala de instancia. con certera visién del problema planteado,
estimo justamente que faltaba para apreciar en favor del procesado la
completa exencion de responsabilidad criminal, que es materia del nu-
mero 4.2 del art. 8° del Cédigo penal, el segundo de los presupuestos que
le integran. v en verdad que la necesidad racional del medio empleado
para evitar que continuase la enunciada agresién, no surge con destacados
caracteres, pues cuando el recurrente arrojé contra el agresor la primera
piedra que le asest6 en la cabeza, le hizo tambalearse y disminuyé aun mas
su débil acometida. mermada por la embriaguez que sufrfa, habian acu-
dido al lugar donde el suceso se desarrollaba tres hombres dispuestos a
intervenir ¥ uno de ellos se Interpuso entre agresor y agredido y a pe-
sar de ello, cuando la inferioridad fisica de aquel era notoria ¥ no preci-
saba proseguir la defensa ni amenaza a un nuevo ataque le lanzé otra
piedra como la anterior desde poco mis de un metro de distancia, tam-
bién dirigida a la cabeza, que le alcanz6 e hizo caer al suelo. mientras al-
gunos de los que allf estaban tenfan que sujetar todavia al procesado y re-
tirarlo del lugar de los hechos, lo que prueba que hubo un evidente ex-
ceso de la reaccién defensiva que impide eximir totalmente de responsa-

(* No se han dictado en el semestre resoluciones de importancia.

(**) Se recogen en esta Seccién aquellas resoluctones del Tribunal Su-

premo que por su interés pudieran ser de utilidad para los Tribunales
militares.
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bilidad al recurrente por no concurrir en su actuacion el segundo requisi-
to que, con el que le precede y que le subsigue legitiman la defensa con-
tra el injusto agresor.” (Sentencia de 22 de octubre de 1938.)

3. Articulo 8.°, nam. 5.°: Legitima defensa.

“Que la situacién de rifia sea individual, sea colectiva, excluye la ale-
gacién de la legitima defensa propia o de pariente segin los nims. 4.0 y 50
del art. 8.° del C6digo penal, va que consta de hecho probado que el herido
se fué directamente contra el padre del que recurre. llevado del propésito
de reiiir con €, lo que de momento no pudo hacer porque le sujeté un
tercero.” (Sentencia de 3 de octubre de 1938.)

4. Articulo 8°, nim. 7.°: FEstado de necesidad.

“Que no puede, en modo alguno. aceptarse que la situacién desfavo-
rable de las operaciones mercantiles que obliga a un comerciante a situar-
se en el estado anormal de suspensién de pagos, puede ser comparada al
estado de necesidad que el legislador tuvo en cuenta como excusa ahsolu-
toria o atenuadora de la responsabilidad penal. ya que esta concesién a la
realidad, ha de referirse tan s6lo a aquellas situaciones tan excepclonales
que no permitan a la persona que desgraciadamente las sufra, prescin-
dir de su satisfaccion momentinea, aunque sea traspasando los Iimites
de la legalidad vy del respeto al derecho ajeno. lo cual es bien distinto a
1a marcha ruinosa de un negocio.” (Sentencia de 3 de jullo de 1598.)

5. Articulo 8.°, nim. 12: Obediencia debida.

“Que para que pueda apreciarse la circunstancia eximente de obedien-
cla debida establecida en el nim. 12 del art. Ro del C6digo penal, cuyo
precepto se denuncia como infringido en el segundo motivo del recurso.
es indispensable que concurran los requisitos siguientes: Que la subordi-
nacién al que manda esté ordenada por la Ley. que el mandato sea legf-
timo v que esté dentro de las atribuciones del que manda, es decir, que
el que manda lo haga en virtud de sus atribuciones v el que obedece den-
tro de sus deberes, porque faltando algunos de estos requisitos no puede
existir obediencia debida.” (Sentencia de 29 de octubre de 1958.)

6. Articulo 9.° nim. 4.°: Preterintencionalidad.
“Que al emplearse en la realizacién de la acci6n agresiva un medio

perfectamente idéneo v capaz de producir el dafioso resultado obtenido y
aun otro de mayor intensidad y gravedad, no cabe invocar la falta de
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intencién del sujeto agresor, cuando sus actos y el objetivo alcanzado ve-
velan, sin duda, el propdsito que guiaba al agente activo, cuando lanzo
el objeto contundente hacia quien ha resultado lesionado, actitud v cir-
cunstancias que no permite acoger falta de intencién de ocasionar el mal
resultante, para hacer viable la atenuante 4.* del art. 9.° del Cddigo pe-
nal.” (Sentencia de 6 de octubre de 1858.)

7. Articulo 9.°, nam. 4.°: Preterintencionalidad.

“Que si al refiir dos individuos y acometerse mutuamente, uno de ellos
produce a su adversario una mordedura en una oreja que le ocasiona la
pérdida de la cuarta parte del pabell6n auricular, con la consiguiente de-
formidad, no puede sostenerse que tal hecho se halle informado por una
falta de intencion de causar un mal tan grave que permita la estimacién
de la circunstancia atenuante 4.* del art. 9.° del Cédigo penal. porque tal
acto es perfectamente id6neo para ocasionar el resultado que produjo v
demuestra la voluntariedad de causar el mal que no podia menos de su-
frir el agredido en la forma v entidad apreciada.” (Sentencia de 13 de oc-
tubre de 1958.)

8. Articule 9.°, num. 9.”: Arrepentimiento espontaneo.

“Que no es posible asimilar a la presentacion espontanea por arrepen-
timiento un acto tan diverso en lo juridico y hasta en lo gramatical, como
el de refugiarse el culpable en el cuartel de la Guardia Civil para ponerse
a salvo de sus perseguidores, v sin el presupuesto subjetivo del arrepen-
timiento espontineo no es factible valorar como atenuante el actual oh-
jetivo del agente, siendo menester la concurrencia copulativa de ambos

elementos para su plena operabilidad.” (7 de noviembre de 1958.)

9. Articulo 16, niam. 2.°: Precio.

“Que la circunstancia agravatoria del precio comprende, por regla ge-
neral, en idéntico plano de responsabilidad, a quienes lo perciben y a quie-
nes lo satisfacen, pues tanto los unos como los otros contribuyen al de-
lito con ese elemento corruptor que lo hace mé&s adioso.” (Sentencia de
4 de julio de 1958.)

16. Articulo 10, nam. 8.°: Abuso de superioridad.
“Que concurre en el hecho de autos la circunstancia agravante de abu-

so de superloridad, nim. 8° del art. 10 del Cédigo penal, porque asf se
desprende del hecho probado, corrohorado por el Considerando tercero de
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la sentencia impugnada que reputa “notorio abuso de superioridad” la
sujecién de dos personas mayores sobre un nifio de diez afios de edad para
impregnarle las ropas de gasolina y prenderlas fuego, pese a la resis-
tencia de aquél.” (Sentencia de 19 de junio de 1958.)

11. Articulo 69: Delito mas grave. Delito continuado.

"Que aunque impropiamente se ha dado la denominacién de delito
continuado de estafa a los hechos que se enjuician, no por ello puede
prosperar el primer motivo del recurso e fondo que estima infringido por
inaplicacion del art. 69 del Cédigo penal, porque no se estd en presencia de
multitud de infracciones, unas constitutivas de delito v otras de faltas
contra la propiedad, sino que se trata de un solo v tinico delito de estafa,
que se inicio al comenzar las operaciones de la agencia con un preconcebi-
do propésito de lucro ilicito ¥ dejo de perpetrarse al ser descubierta la
maquinacién engafiosa fraguada, que no se dirigia contra un determinado
v elegido perjudicado, sino contra la generalidad de los que, atraidos por
la propaganda. acudieron confiados a entregarles las cantidades que se les
exigian, bien para conseguir préstamos o empleos, v hav que proclamarlo
asi, puesto que un solo mévil impulsé la voluntad de la delincuente, el
de obtener un beneficio econémico ilegal con detrimento de ajenos pa-
trimonios mediante el empleo de un ardid encubierto con aspecto de li-
citud, v como para lograrlo no podia limitarse la culpable a desarrollar
su actividad en un unico y concreto momento, tuvo que proyectarla en
los diversos que se le depararon, que no fueron méas que fases del mismo
proposito delictivo, incapaces de constituir entidades juridico-penales in-.
dependientes v con sustantividad propia de disgregar la actuacién de Ila
delincuente v de diversificar la infraccién tinica consumada, aunque se ma-
nifestara en tantas ocasiones como covunturas se le presentaron.” (Sen-
tencia de 2 de julio de 1958.)

12. Articulo 113: Prescripcién.

“La prescripcion del delito como medio legal de extinguir las acciones
penales, requiere que el lapso de tiempo computable, segin la Ley, en
cada caso tenga como punto de partida el de la comisién del delito que
se reputa prescrito, y en el continuado no cabe aceptar que sea otro que
aquel en que se termina la actuacion dolosa enjuiciada, porque es entonces
cuando toma vida.” (Sentencia de 30 de septiembre de 7958.)

13. Articulos 302, 303: Falsedad.

“Que para que exista el delito de falsedad documental previsto v san-
cionado en los arts. 302 v 303 del Cédigo penal, es condicién indispensa-
ble que en la relacidn circunstanciada de hechos declarados probados,.
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conste de modo evidente que el acusado tuvo la intencion consciente y
maliciosa de faltar a la verdad, que es el dolo especifico o condicién in-
terna que ha de concurrir necesariamente en estas acciones punibles ...;
la mera inexactitud, si no es maliciosa, no integra por si sola la falsedad.”
fSentencin de 6 de nmoviembre de 1938.)

14, Articule 387: Penalidad em cohecho.

“Que en ningun caso podran los Tribunales imponer pena que traspa-
se el limite maximo fijado por la Ley y cuando ésta expresamente deter-
mina que el delito de cohecho, previsto en el art. 387 del Ordenamiento
sustantivo, serd castigado con arresto mayor 3 multa del tanto al triplo del
valor de la dadiva, a este precepto hay que atenerse, puesto que, de
aplicarse la regla general de que la multa, por razén del delito. no puede
ser inferior a mil pesetas, se vulneraria la regla especifica que de ma-
nera taxativa sefiala la mensura de la multa en un miltiplo de cierto va-
lor.” (Sentencia de 14 de noviembre de 1958.,

15. Articulo 457: Injuria.

“Que la definicién del delito de Injuria contenida en el art. 457 del
‘C6digo penal —expresién proferida o accién ejecutada en deshonra, des-
crédito o desprecio de otra persona—, v su inclusién en el Titulo de los
«lelitos contra el honor, ha llevado a este Tribunal a declarar repetidamen-
te que se trata de un delito esencialmente intencional y circunstancial,
no siendo de apreciar en aquellas expresiones o actos, que aunque obje-
tivamente representan conceptos contrarios al honor, no sean exponentes
de una voluntad o intencién dolosa contra el patrimonio moral de una per-
sona; de aqui que no quepa este delito en las comunicaciones u oficios
<ruzados entre Autoridades v Organismos Oficiales, para el mejor servicio
de los intereses publicos que les estin confiados, aun cuando en asuntos
de personal emitan conceptos o relaten hechos normalmente contrarios a
la buena fama y dignidad de las personas sobre las que emitan los infor-
mes, ya que de otro rfiodo no podrian cumplir con el deber de impedir el
acceso a los cargos publicos de quienes no se consideren idéneos para ellos,
Y el de sancionarlos y aun separarlos de la funci6n cuando fuera proce-

dente.” (Sentencia de 3 de julio de 1958.)

16. Articulo 458: Injuria.

“Que las frases proferidas en deshonra, descrédito o menosprecio de
algulen, es incuestionable constituirdn un delito de injuria grave, cuando
a més de su valor ofensivo obedezcan al propésito de injuriar, conforme
a lo previsto en algunos de los niimeros del art. 458 del Cédigo penal, pero

2156



LEGISLACION Y JUKISPRUDENCIA

dejan de revestir ese caracter delictivo para convertirse en la simple falta
del num. 1.2 del art. 386 si una mujer las dirige a otra con quien se ha-
llaba enemistada por cuestiones de intereses v acto seguido de que la misma
le rozase en ocasion de que la primera conversaba con diversas personas
en una calle del pueblo, pues aunque ese contacto al tiempo de cruzarse
con la procesada fuese involuntario como expresa la sentencia. ello no
impide que la ultima pudiese creer lo contrario v al producit su enojo
diese lugar al altercado callejero sin mayor trascendencia que la propia
de aquel alboroto momentaneo.” (Sentencia de 4 de julio de 193K.)

17. Articulo 500: Robo.

“Que es indudablemente cierto que la reaccion de hecho probado en
su totalidad, v en el particular que transcribe el recurrente por el mo-
tivo unico de su recurso. determina una intervencion el Agente de la
Autoridad en el acto de realizarse los conducentes a la sustraccién, que
impidié al recurrente el apoderamiento de los géneros sustraidos, hacién-
dolos suyos aunque fuera momentineamente, y ello implica la degrada-
cién penal del delito cometido para situarlo con la categoria de frustrado.”
(Sentencia de 16 de octubre de 1598.)

18. Articulo 514: Hurto.

“Que para que surja la figura delictiva del hurto que define el art. 514
del Cédigo penal, es condicion precisa e indispensable, segin expresamen-
te se consigna en su texto, que el sujeto activo de la infraccién tome las
cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio, y aunque es verdad
(ue esta Sala tiene declarado que en todo apoderamiento indebldo de cosa
mueble ajena se presume la existencia del dnimo de lucro, en virtud del
principio legal de voluntariedad de las acciones y omisiones punibles esta-
blecido en el parrafo 2.° del art. 1.° de la Ley penal sustantiva, esta pre-
suncién, por su caracter de “juris tantum®, tiene que ceder y ser desvir-
tuada cuando conste que fué otro v no el animo de lucro el propdsito que
guio al culpable de realizar los actos que se le imputan.” (Sentencia de 9
de diciembre de 1958.)

19. Articulo 516: Hurto.

~Que al afirmarse como hecho probado en la sentencia el acto de per-
noctar el procesado y su coreo rebeide en la pension, ello obliga a ex-
timar en el hurto la circunstancia cualificativa del nim. 2.° del art. 516 del
Codigo penal, sin que lo desvirtue la falta de conocimientos entre el pro-
cesado y el duefio del establecimiento ni la minima entidad del tiempo, una
noche, que permanecié en el mismo, elementos que pueden v deben ser-
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vir para valorar la gravedad del abuso de confianza y, en consecuencia,
del grado de personalidad, pero en modo alguno para negar la existencia
de dicho abuso.” (Sentencia de 30 de octubre de 1958.)

20. Articulo 516, ndm. 2.°: Hurto.

“Que el nim. 2.2 del art. 516 del Cédigo penal, establece dos modalida-
des de hurto cualificado, cuya sustantividad e independencia denota la
conjuncién disyuntiva que la separa, constituida, una por el denominado
hurto doméstico, y otra, por aquel en que interviniere abuso de confianza,
sea 0 no grave, por haber desaparecido del vigente texto legal la distincién
que en los anteriores se hacia y el hecho por el que, en la resolucién
combatida se condena a la recurrente F. V. C., estd comprendido en el pri-
mero de esos supuestos legales, porque efectué la sustraccién de alhajas y
ropas en el domicilio donde prestaba serviclo doméstico, v esta circunstan-
cia por si sola da origen al hurto agravado que contempla, en primer tér-
mino, el comentado precepto que no exige que el sirviente goce de cierto
grado de confianza otorgado por la persona a quien sirve, puesto que pre-
cisamente el fundamento de la agravacién del hurto doméstico estriba en
la especialidad de este servicio que facilita el acceso a todas las depen-
dencias de un hogar ajeno y proporciona constantes ocasiones para que-
brantar el deber de fidelidad, que debe ser norma del que es admitido a
prestarlo.” (Sentencia de 26 de septiembre de 1958.)

21, Articulo 535: Apropiacién indebida.

“Que declarado por la Sala sentenciadora que la cosa apropiada ha sido
Justipreciada en seiscientas pesetas, esta es la real valoracién a efectos de
determinacién de la penalidad y no la cantidad de trescientas cincuenta
pesetas en que fué pignorada esa cosa en el Monte de Piedad y en la que,
en definitiva, resulté perjudicado el duefio de la misma, que aboné esta
ultima suma para recuperarla, porque no puede desconocerse que son
factores completamente diferentes a efectos penales, el valor de un objeto
de que se desposee a su propietaria y el perjuicio que ese apoderamiento

le irrogue. que no siempre coinciden en cuantia.” (Sentencia de 11 de no-
viembre de 1958.)

22. Articule 546 bis: Penalidad.

“Que limitado el recurso de casacion deducido por el Ministerio Fiscal
a denunciar la infraccién del art. 546 bis A incorporado al Cé6digo penal en
razon a la penalidad aplicada por el Tribunal sentenciador al caso concreto
debatido, si segtin la norma penal indicada, no puede exceder la medida im-
puesta de la asignada al delito de que el encubrimiento trae causa, fijada a
aquel en el Cédigo sancionador en razén a la cuantfa del hurto persegui-
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do la de arresto menor en orden al nim. 3.° del art. 515 del indicado Or-
denamiento —aun concurriendo la agravante de reiteracién reconocida por
la Sala de instancia—, no es dable rebasar la pena de arresto mayor como
se ha hecho, porque no es a la circunstancia especifica del abuso de con-
fianza que se ha estimado para el autor principal de la sustraccién v que
por imperativo legal obligaba a imponer la pena superior en grado, a la
que hav que atenerse como pena tipo, sino que con toda claridad se fija
en el art. 546 bis a) del Cédigo penal modificado por la Ley de 9 de mayo
de 1950, es forzoso cenirse exclusivamente a la pena privativa de liber-
tad senalada al delito encubierto.” (Sentencia de 24 septiembre de 1958.)

23. Articulo 565: Imprudencia punible,

“Que la agravacién especifica imperativamente prevista en el ultimo
parrafo del art. 565, es ineludiblemente aplicable a la imprudencia teme-
raria del hecho probado, no sélo por la condicién personal del procesado.
conductor profesional al servicio de una empresa, sino, sobre todo, por la
grave impericia acreditada en su conducta, al atravesar la acera de ingreso
al solar sin anunciar dicha maniobra por luces o sefiales actsticas v a gran
velocidad.” rSentencia de 24 de octubre de 1958.)

24. Articulo 565: Imprudencia temeraria.

“Que aunque las fronteras entre la imprudencia simple y la temeraria
se ofrecen a veces con caricter poco acusado por no contener el Cadigo
los elementos integrantes de cada una, la doctrina de esta Sala viene de-
clarando que hay que reputar como imprudencia grave o temeraria ha-
cer algo con omisién de aquellas normas de cautela y precaucién que son
de elemental observancia para que nuestra actuacién no resulte dafiosa a
los demés, y que no pueden pasar inadvertidas al hombre menos cuida-
doso y diligente; o sea, un obrar con tal irreflexién v descuido que bor-
dea el campo de lo doloso.” (Sentencia de 6 de diciembre de 1958.)

25. Articulo 1.” Ley 9-5-50. Estado de somnolencia.

“Que la Ley especial de 9 de mayo de 1950 contempla en los articu-
los Iniciales dos supuestos perfectamente definidos, y asf como el artfcu-
lo 1° tipifica Gnicamente aquellos estados de incapacidad para conducir
con seguridad vehiculos de motor, en que se coloca el que los condujese
bajo la influencia de bebidas alcohélicas, de drogas téxicas o de estupe-
facientes, el segundo afecta de modo exclusivo a la forma o modo de
conducir que represente un peligro para el piblico dada la intensidad del
trafico, condiciones de la vfa piblica u otras circunstancias que aumenten
el riesgo, v esta iltima norma ha sido indebidamente aplicada en el pre-
sente caso, porque el estado de somnolencia podra constituir una incapa-
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cidad mas o menos acentuada para la conduccion de esta clase de vehicu-
los, pero no esta recogida en el citado art. 1°, que no reconoce mas si-
tuaciones de incapacidad que las que taxativamente marca, derivadas, bien
de la ingesti6n de las bebidas alcohdlicas o de estar el conductor bajo los
efectos de drogas toxicas o de estupefacientes, v el art. 2.° como antes se
indica. se refiere a las formas o modos peligrosos de conducir los vehicu-
los v no guarda relacién alguna con posibles estados de incapacidad ab-
soluta o relativa, no previstas por la Lev v que, por tanto. no pueden san-
cionarse aplicindola extensivamente.” (Sentencia de 31 de octubre de 1958.)

26. Ley 9.5-50, art. {.°: Efementos integrantes del delito.

“Que la declaracidén de hechos probados comprende todos los elemen-
tos integrantes del delito sancionado por el art. 1.° de la Ley de 9 de mayo
de 1950, cuales son: conduccién de un vehiculo de motor mecanico, como
es un auto taximetro, v bajo el influjo de fuerte intoxicacion alcohdlica,
con el efecto de colocar al sujeto en un estado de incapacidad para reali-
zar la conduccién, con las debidas condiciones de correccion e indemnidad,
lo que se expresa con la frase que le impedia llevar el auto con segu-
ridad.” (Sentencia de 18 de octubre de 1938,

27. Ley 9:5:-50 : Circulacién sin placa de matricula.

“Que el delito previsto en el art. 4° de la Ley de 9 de mayo de 1950
de circulacién sin placa de matricula o con ella en indebidas condiciones,
no se refiere a carencia de dicha sefial en un plano de no posesién, como
sucede en el delito paralelo de conduccién no autorizada, sino a la ausen-
cia de la matricula al circular el vehiculo en un momento dado. siempre
que tal acto fuere voluntario.” (Sentencia de 7 de noviembre de 1958.)

28. Ley 24:4.58: Pena accesoria,

“Antes de la Leyv de 24 de abril del corriente afio, la privacién del
permiso de conducir vehiculos de motor era pena principal v no tenia
el caracter de accesoria que después se le ha dado."” (Sentencia de 5 de
julio de 1958.)

29. Ley 24:4.58: Pena accesoria.

“Que aun antes de ser calificada como pena accesoria en la Ley de 24
de abril de 1958, la privacién de permiso para conducir vehiculos de mo-
tor, ha proclamado la jurisprudencia ce esta Sala que esa sancién no pue-
de considerarse mera medida de seguridad, sino que, por sus efectos,

guarda analogia con la suspensién de profesién u oficio.” (Sentencia de
4 de octubre de 1958.)

IeNacio DfAz DE AGUILAR Y DE ELfzacA.
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D) JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

SUMARIO: 1. Actos discrecionales. Su concepto y relacion con la Juris-
diccién Contencioso-administrativa.—II. Competencia: Las resolu-
ciones de separacién del servicio dictadas en virtud de expediente
gubernativo va no son recurribles ante la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa. Ley de 27 de diciembre de 1956.—III. Contratacién
administrativa: Errores materiales, de hecho o aritméticos. Conse-
cuencias legales de los mismos.—IV. FErpedientes gubernativos:
Separacion del servicio por aplicacién del apartado 5.9 del art. 1.011
del CAdigo de Justicia Militar. Honor Militar.—V. Expropiacién for-
zosa: Criterios para el justiprecio. Influencia en el mismo de la ac-
titud cde parte de los propietarios frente a la Administracion.—
VI. Procedimiento: A) Expulsién acordada con arreglo a la R. O. de
17 de enero de 1893. Necesidad de incoar expediente gubernativo.
B) Disposicién de caracter general.—Su impugnacién en la Ley Juris-
diccional de 27 de diciembre de 1956. C) Expedientes gubernativos.
Caracter de la resolucién del Director General de la Guardia Civil.
Requisitos de las notificaciones para su validez—VII. Recompensas.
Cruz Laureada de¢ San Fernando: Posibilidad de recurso en esta ma-
terfa. Prescripcion del derecho a las pensiones de la misma. Aplica-
cién de la Ley de Administracion v Contabilidad de la Hacienda Pu-
blica, de 1 de julio de 1911,

I. ACTOS DISCRECIONALES

SU CONCEPTO Y RELACKSN CON LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Sentencia de 5 de noviembre de 1958 —Con motivo de acuerdo del
Ayuntamiento de T. de declarar desafectado del uso publico un trozo de
determinado camino v de incluirlo en el inventario municipal como bie-
nes patrimoniales del Municipio. por uno de los propietarios de las fincas
limitrofes fué interpuesto recurso ante el Tribunal Provincial, que es-
timé la demanda v revoc6 el acuerdo municipal de referencia, fallo que
confirmé, en apelacién. el Tribunal Supremo, con base en la siguiente ar-
gumentacién:

“El predambulo de la vigente Leyv jurisdiccional invocado al efecto se
Jimita a razonar la no mencién de los actos discrecionales entre los ex-
clufdos de fiscalizacién contencioso-administrativa, y dice que, conforme
a la jurisprudencia, la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad
de los elementos de un acto, @ un acto en bloque, ni téiene su origen en
la ineristencia de normas aplicables al supuesto de hecho, ni es un “prius”
de la cuestion de fondo de legitimidad, sino que siempre ha de referirse
a alguno de los supuestos del acto, su existencia estd vinculada al fondo.
y surge al fin, cuando a un determinado 6rgano se “atribuye competencia
para epreciar en un supuesto dado lo que sea de interés publico.”

“La discrecionalidad asf entendida, precisa una especial atribucién o
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delegucibn a la Administracion para configurar, segun el interés publico, el
acto cuestionado en su elemento caracteristico, atribucién que en el caso
«de autos no existe, sino al contrario. en la norma aplicable v aplicada, hay
un sometimiento del Ayuntamiento a los elementos necesarios para alterar
la calificacién jurfdica y cambiar la afectacién parcial del camino cuestio-
nado. cuya conveniencia habra de demostrarse en el oportuno expediente,
segun dice el art. 8° del vigente Reglamento de Bienes v Servicios de las
Entidades Locales, de 27 de mayo de 1955, esto es, que el acto impugnado
sera legitimo v la Corporacion habra actuado conforme a derecho. en
tanto se ajuste al resultado del uso o aprovechamiento o servicio de que
se trata.”

“A este respecto, como argumenta la Sentencia apelada acertadamen-
te —no impugnada mas que de modo abstracto en el particular de la dis-
crecionalidad— el cambio de destino publico servido por el camino ha de
estar impulsado por conveniencia general de una necesidad publica su-
perior a la realizada en la actualidad, y en tal sentido ningun aspecto se-
nala siquiera el contenido del expediente relacicnado con el piblico inte-
rés, faltando, por consiguiente. la imprescindible demostracién de tal
<conveniencia que al construir presupuesto de hecho determinante del cam-
bio de afectacién ordenado, obstaculiza la discrecionalidad v somete el
acuerdo municipal al conocimiento de esta jurisdiccion.”

I1. COMPETENCIA

L.AS RESOLUCIONES DE SEPARACION DEL SERVICIO DICTADAS EN VIRTUD DE EXPEDIENTE
GUBERNATIVO YA NO SON RECURRIBLES ANTE L& JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA. LLEY DE 27 DE DICIEMBRE DE 1956,

Sentencia de 11 de nmoviembre de 1958-—Separado del servicio por re-
solucion recaida en expediente gubernativo un Comandante de Infante-
ria. Caballero Mutilado Permanente, por considerarlo incurso en la cau-
sa 5.2 del art. 1.011 del Codigo de Justicia Militar, el interesado entablé ve-
curso contencioso en el que, ademas de la revocacion de la Orden Ministe-
rial del Ejército de 12 de abril de 1957 que dispuso la separacion, se debatia
la procedencia de abonar al recurrente el tiempo que estuvo separado. los
haberes dejados de percibir, v su concreta pretensién de que se le repu-
sjera en los derechos, honores, preeminencias y consideraciones inherentes
-a su referido grado.

El Supremo declara la inadmisibilidad del recurso “por versar su conte-
nido sobre actos no susceptibles de impugnacién™,

He aquf los funcdamentos del fallo, que se transcriben por cuanto sig-
mifican de oposicién al criterio legal v jurisprudencial anterior a la vi-
#encia de la Ley de 27 de diciembre de 1956.

“Interpuesto el presente recurso contencioso-administrativo en 21 de
septiembre de 1957, esto es. después de la vigencia de la Ley jurisdiccional,
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tiene que ajustarse, tanto en lo relativo a la jurisdiccién como al proce-
dimiento, a lo dispuesto en la misma, porque, a partir de su vigencia, que-
daban derogadas las disposiciones legales y reglamentarias en ambos as-
pectos procesal y jurisdiccional, salvandose tan sélo lo concerniente al
plazo fijado para la interposicion, que serd el regulado por la legislacién
que se deroga cuando, como en el caso que examinamos, el acto adminis-
trativo recurrido fuere anterior a su vigencia y, por ello, este recurso dis-
fruté del plazo de tres meses, en lugar de los dos que en otro caso le
hubijeran correspondido al tenor de la vigente Ley, para formular el es-
crito interpositorio.”

“Que dispuesto en la Ley de la jurisdiccion en vigor que no se ad-
mitira recurso contencioso-administrativo con relacién a resoluciones dic-
tadas como consecuencia de expedientes gubernativos seguidos a Oficla-
les, Suboficiales y clases con arreglo al art. 1.011 y sigs. del Cédigo de
Justicia Militar, es visto que en el recurso que nos ocupa la Orden minis-
terial recurrida de 12 de abril de 1957 dispone que don L. G. P. causa baja
en el Ejército “por hallarse comprendido en el art. 1.011 del Cédigo de
Justicia Militar” (Diario Oficial. nim. 91) y la Orden de 17 de junio de
1957 que resolvié el recurso de reposicion sefialé con claridad “que la
resolucion recurrida que firmé el sefior Ministro especificaba que el resi-
denciado, de conformidad con el sefior Fiscal Militar y con el Consejo Re-
unido, se hallaba incurso en el caso quinto del art. 1.011 del Cdédigo de Jus-
ticia Militar™, por cuanto no puede caber la mis elemental duda de que las
resoluciones asf dictadas no tienen cabida en el d&mbito jurisdiccional en
que debe actuar el Tribunal y ello tanto por expreso mandato de la Ley
cuanto porque el referido Cédigo militar aparta en los distintos casos del
art. 1.011 al Oficial o suboficial cuya continuacién en el servicio fuese
perjudicial al mismo, siempre que su conducta, sus actos, sus deudas in-
justificadas, la comisién de ciertas faltas, desconocieran el honor militar
que es preciso guardar para convivir en las Armas o Cuerpos de los tres
Ejércitos v que es su brillante ejecutoria de -prestigio no va s6lo ante los
demas miembros de aquéllos, sino, sobre todo, ante la Nacién a la que sir-
ven, que repele todo lo atentatorio al decoro colectivo de sus fuerzas ar-
madas; v es, en esta materia, tan claro el espfritu de la Ley de la juris-
diccion que al excluir de ella “las demdas resoluciones que tengan origen
en otros procedimientos establecidos por el Cédigo de Justicia Militar” se
advierte sin esfuerzo no es posible entrar a examinar si las resoluciones
asi acordadas estan o no ajustadas a las normas que para esos casos fija
el Codigo castrense v explicable, ademas, porque los actos que se san-
cionan en tales preceptos no es factible valorizarlos ni ponderarlos some-
tiéndolos a preceptivas de otro linaje, ya que viven y se producen en un
ambiente v tienen una proyeceién de tal naturaleza peculiar, de tan sgin-
gular densidad corporativa, que son de suyo extrainas, ajenas a la funcién
jurisdiccional; haciéndose preciso, por ultimo, tomar nota de que en el C6-
digo militar van comprendidos en el concepto de Oficiales, los Generales,
Almirantes, Jefes v, desde luego, los oficiales v asimilados de los tres
Ejércitos.”
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“Se desprende de todo lo expuesto que las peticiones que en el pleito
formula el recurrente, Jefe de Infanteria y Caballero Mutilado, pidiendo
la revocacién de la Orden ministerial del 12 de abril de 1957, reposicién
en su grado de comandante, abono del tiempo que ha estado separado
del servicio, de los haberes que ha dejado de percibir y reintegra-
¢ién en sus derechos, honores, condecoraciones y preeminencias, todas ellas
se estrellan contra el valladar infranqueable de que la resolucién recurri-
da se dicté como consecuencia de expediente gubernativo seguido al mis-
mo v precisamente con arreglo al articulo 1.011 del Cédigo de Justicia Mi-
litar v, por tanto, ante la concurrencia de ambaos requisitos. no es posible
determinar si se aplico bien o mal esa preceptiva del Cédigo castrense, en
el que, si la mera falta de hurto o de estafa de naturaleza comiin o mili-
tar basta para considerar en entredicho provocando el expediente al Ofi-
cial que la cometiera, es evidente que si se le ha sancionado como autor de
infracciones, cual sucede con el recurrente, de ambas naturalezas, comun
y castrense, v las sanciones son firmes v ejecutorias, esto es cuando ya no
se tramita procedimiento judicial, la incoacion y la tramitacién del expe-
diente gubernativo al desembocar en la separacién del servicio del encarta-
do. no puede revisarse en esta via jurisdiccional porque es un dmbito ve-
dado. como dectamos en el anterior apartado. tanto por ministerio legal
cuanto por la propia naturaleza y calidad de la materia; v asi bien se hace
innecesario entrar en la estimaci6n de las que llamé excepciones el es-
crito de contestacién a la demanda que articuls la defensa de la Adminis-
tracion, pues, conduciendo las mismas a finalidad idéntica, bien se com-
prende de lo expuesto la procedencia de declarar la inadmisihilidad del
recurso por versar su contenido sobre actos no susceptibles de impugna-
cién v haher sido invitadas las partes por el Tribunal v tratar dicha cues-
tion. cumpliendo precepto expreso de la lev™.

[TI. CONTRATACION ADMINISTRATIVA

KRRORES MATERIALES. DE HECHO O ARITMETICOS. CONSECUENCIAS
LEGALES DE LOS MISMOS

Sentencia de 21 de octubre de 1958.—En el presupuesto de contrata de
una obra, adjudicada en 32.999.999,95 pesetas, se incidi6 en un error de
calculo de material a emplear que se tradujo en un aumento indebido de
aquel. en 1.167.166,55 pesetas. La citada adjudicaci6n representaba sobre
el presupuesto primitivo, una baja del 1,398.249 por 100. La Sociedad ad-
Judicataria al observar el error, insté6 del Ministerio de Obras Piblicas, se
corrigiera el presupuesto de contrata y en su consecuencia se calculara
nuevamente y se rectificara la baja de subasta, obteniéndola por compara-
cién de la cantidad ofertada en la licitacién por la entidad adjudicataria

con el presupuesto de contrata corregido, el cual. al ser menor, habria de
producir una disminucién de la baja. ‘
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El Ministerio, si bien acordé rectificar el presupuesto, mantuvo la baja
de la subasta, e interpuesto recurso contra dicha resolucién, esx estimado
por el Tribunal Supremo. de conformidad con lo suplicado por la entidad
recurrente.

El fallo aparece asi fundamentado:

“Conformes los litigantes en que en las cubicaciones que figuran en los
presupuestos parciales de las obras del Proyecto de Embalse del Pantano
de B. adjudicadas a la Sociedad recurrente “C.”, se incidid en el error de
consignar. por cemento 8.366.357 toneladas métricas como resultado de mul-
tiplicar los 200 kilos correspondientes a cada metro ctibico de hormigon, por
log 21.415.893 metros cubicos calculados, siendo asi que la cifra exacta re-
sultante de esta multiplicacién es la de 6.424.767 toneladas; v conformes
iguaimente en que dicho error, al arrastrarse a los presupuestos generales,
xe tradujo en un exceso de costo o aumento indebido de 1.167.166,55 pe-
setas, queda la cuestion del presente recurso reducida a determinar si la
baja de la subasta debe rectificarse, fijandola en relacién a la proporcion
entre el precio de remate v el importe del presupuesto de contrata una
vez corregido o eliminado el error expresado, o si. por el contrario, a tal
error le es aplicable lo dispuesto en el art. 43, parrafo cuarto el Pliego de
Condiciones generales para la contratacion de las Obras Publicax a cuyo
tenor “las cquivocaciones materiales no alteraran la bhaja proporcional
hecha en la contrata. respecto del importe del presupuesto que hava ser-
vido de bhase a la misma”.

~Las equivocaciones del presupuesto exhaustivamente mencionadas en
el art. 43 del referido Pliego de Condiciones generales, es decir, las con-
ristentes en las variaciones de los preclos de obra respecto de los fijados
en el cuadro, los errores en la cantidad de obra a realizar, v los errores
en su importe, son las tinicas que no alteraran la baja hecha en la con-
trata, baja que ha de continuar siendo la deducida de la relacion entre
Jas cifras del presupuesto, antes de la correccién de aquellas equivocacio-
nes v la cantidad ofrecida.”

“En el caso de autos, es manifiesto que se estd en presencia de un sim-
ple error de multiplicacién, que no afecta a precios, volumen, ni cantida-
des de obra, puesto que multiplicando v multiplicador son correctos, o sea,
que se trata de un error aritmético no comprendido en el art. 43 del Plje-
go general de 13 de marzo de 1903, por lo que, ante la falta de normacion
especial, v atendido lo establecido en el articulo 16 del Cédigo Civil, ha
de aplicarsele el parrafo tercero del art. 1.266 de aquel Cédigo. que pre-
ceptia que el simple error de cuenta sélo dard lugar a su correccion;
no pudiendo, por lo demés, ofrecer duda que tal correccién ha de pro-
ducir las obligadas consecuencias legales v que, consiguientemente, ha-
biéndose fijado o calculado la baja de subasta por comparacién entre el
importe del presupuesto, indebidamente aumentado a virtud del susodi-
cho error aritmético. v la cantidad ofrecida por la adjudicataria, debe
rectificarse. asimismo, la indicada baja, determinandola en relacién a la
proporcién entre el precio del remate v el presupuesto después de recti-
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“Sentado cuanto expuesto queda, es obligado reconocer que la Orden
recurrida v la que denegé su reposicién, no se hallan ajustadas a De-
recho en cuanto, no obstante mandar rectificar el presupuesto de contrata
por correccién del error denunciado, acuerdan mantener la baja de la
subasta.”

1IV. EXPEDIENTES GUBERNATIVOS

‘SEPARACION DEL SERVICIO POR APLICACION DEL APARTADO 53.° DEL ARTfcuLo 1.011
DEL COpIGO DE JUSTICIA MILITAR. HONOR MILITAR

Sentencia de 18 de octubre de 1958 —Separado del servicio con arre-
glo al indicado precepto, un Cabo Primero de la Guardia Civil, por re-
solucién de la Direcci6n General del Cuerpo, previa instruccién del opor-
tuno expediente gubernativo, el interesado interpuso recurso contencioso
gue el Tribunal desestima, fundamentando el fallo en los siguientes tér-
minos en los que se alude a los hechos y se expone la forma o criterio para
determinar “lo que sea el honor militar”.

“Tlene declarado este Tribunal Supremo en las sentencias citadas en
los Vistos (1) que para determinar lo que sea el honor militar deben tener-
se en cuenta las declaraciones de los individuos v jefes de la corporacién
que figuren en el expediente y que ha de buscarse la analogia entre los
cargos que se hagan al acusado y los que el Cédigo de Justicia Militar
considera como delitos contra el honor militar en sus arts. 338 y sigs. v en
el caso discutido el Brigada, el Capitin de la compaiifa v el Teniente Co-
ronel primer jefe, han declarado que en la ocasién de autos, el Cabo R., de-
mostré poco espfritu militar, no exento de cohardia. porque dicho caho,
con motivo de tener conocimiento del encuentro de unos bandoleros en
el cortijo expresado con unos guardias, en el que fué muerto uno de ellos
poco antes, a pesar de disponer é] de siete fusiles no intenté el asalto al
cortijo para rescate del cadaver v aprehensi6n de los malhechores, se li-
mit6 a enviar un enlace al destacamento de A., integrado por fuerzas del
Ejército y apostarse hasta que lleg6 el Brigada C. que asalté el cortijo, de
donde se habfan escapado va los malhechores, sin que tampoco tomara
parte en el asalto el expresado cabo, hechos que, en realidad, significan
una conducta contrarfa al espfritu que debe prestdir la actuacién de las
fuerzas militares v de la guardia civil conforme a la notable cartilla de
29 de julio de 1852 v Reglamentos del Cuerpo de 14 de mayvo de 1943."

Sentencia de 22 de octubre de 1958—Por resolucién de la Direccién
General de la Guardia Civil de 3 de octubre de 1951, fué separado del ser-
vidlo un Cabo primero del Cuerpo, al que fué notificado el acuerdo el dfa

(8))

Sentencias de 11 de abril, 1 de febrero, 3 de marzo vy 8 de mayo
de 1958,
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16 del mismo mexs N ano, sin indicar en el texto de la notificacion los re-
cursos que contra aquélla procedfan. Interpuesto recurso contencioso por
¢l interesado en 13 de junio de 1957, le fué admitido por considerar que
el defecto de forma antes aludido determiné la invalidez de la diligencia de
notificacion. que al no ser reproducida en legal forma con posterioridad,
mantuvo ahierto el término para que el sancionado utilizase la via conten-
ciosa. El recurso se sustancié con arreglo a la preceptiva legal del Texto
refundido de R de febrero de 1952, a tenor de lo prevenido al respecto en
la disposicion transitoria tercera de la Lev de 27 de diciembre de 1956.

El Tribunal Supremo por los fundamentos de hecho v de derecho que
a continuacion se transcriben, revoca la mencionada resolucion v declara
el derecho del recurrente a ser repuesto en su empleo v “al abono de los
haberes dejados de percibir durante el tiempo de la separacion, sin que ello
obste a cualquier otra medida de menor grado dentro del orden discipli-
nario o del buen régimen interno del Instituto, que en relacién con la cla-
se residenciada puede adoptar dentro de sus atribuclones la Autoridad
Mititar que expidié la Orden de proceder™.

“Los hechos de referencia, segin aparecen cel expediente v se admiten
por la parte actora y el Ministerio Fiscal como base de enjuiciamiento.
son, sintéticamente, que durante la realizacién de un servicio que tenia
por objeto sorprender a una partida de bandoleros en el campamento
«que ocupaban en la sierra de los Tres Mojones, término municipal de
‘Cardenete, provincia de Cuenca, el Cabo primero don F. C., contraviniendo
las ordene« que personalmente fueron dadas por e! Teniente Coronel Pri-
mer Jefe de la Doscientas una Comandancia de la Guardia Civil, encendié
fuego en las primeras horas de la mafiana del 14 de octubre de 1950, sin
que pudiera precisarse la hora exacta en que lo hiciese, estimandose pro-
hable que a ello obedeciera la huida de los bandoleros v el malogro de
la aperacién.”

“Impuesto al recurrente por el Capitin General de la Primera Region.
a consecuencia de tales hechos, el correctivo de cuatro meses de arresto mi-
litar, como autor de la falta grave prevista en el nimero primero del ar-
ticulo 437 del Codigo Castrense, previa instruccion del oportuno expedien-
te judicial del que provino, sin nuevos esclarecimientos, el ulterior guber-
nativo. resulta indudable que para inferir que la conducta en dicha oca-
«ion seguida por la clase residenciada, ademas de incumplimiento de érde-
nes relativas al Servicio implicaba la comision de actos contrarios al honor
militar, debia de patentizarse la existencia de motivos en pugna con las
virtudes fundamentales de valor, lealtad v disciplina, caracteristicas de
la noble profesién de las armas, v que, desbordando la mera negligen-
cia sin llegar al campo del delito mostrasen la indignidad de! encartado
para continuar en el servicio: v es lo cierto que las actuaciones no ofre-
cen pruebas ni aun revelan indicios de aquella recusable motivacion.”

“Segiin reiterada jurisprudencia de esta Sala, para discriminar con
acierto si determinados actos personales son o no contrarios al honor mi-
litar. han de atenerse preferentemente al criterio que sobre el particular
-sustenten los Jefes y superiores del residenciado. por cuanto aquella ex-
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presién mds que un concepto juridico implica un sentimiento corporativo:
v tal criterio resulta en este caso rotunda v unénimemente favorable a
don B. F. C., ya que tanto el Teniente Coronel, Primer Jefe de la Coman-
dancia, como el Capitdn a cuyo mando directo estuvo aquél en la opera-
cién de referencia, el Capitdn Juez instructor del expediente judicial por
falta grave, otro Oficial de idéntica graduacién, v dos Tenientes. todos ellos
pertenecientes al Benemérito Instituto, emiten su opinién de no existir ac-
tos contrarios al honor militar al mismo tiempo que afirman la buena
conducta del recurrente: testimonios que resume el Comandante Juez
instructor del expediente gubernativo con las siguientes frases finales de
su informe: “... v considerando gue la falta fué cometida sin mala fe, asf
como el buen concepto en que es tenido el residenciado por sus superio-
res, todos los cuales le consideran digno de pertenecer al Cuerpo por ha-
ber cumplido bhien con sus deberes militares, demostrando gran entusias-
mo en la persecucion de bandoleros, por todo ello, cree el Juez que suscri-
be que el Cabo primero B. F. C. podrfa continuar perteneciendo al Cuer-
po, por no estimarlo Incurso en el caso quinto del art. 1.011 del Cédigo
de Justicia Militar™.

“La resolucion impugnada, en expreso desacuerdo con la propuesta del
Juez Instructor del expediente, no razona de modo adecuado los funda-
mentos de la grave sancién que adopta y, por ello, resulta imposible man-
tenerla con criterio ajustado al ordenamiento juridico, tinico permisible
a los Tribunales de Justicia.”

V. EXPROPIACION FORZOSA

CRITERIOS PARA EL JUSTIPRECIO.—INFLUENCIA EN EL MISMO DE LA ACTITUD
DE PARTE DE LOS PROPIETARIOS FRENTE A LA ADMINISTRACION

Sentencia de 31 de octubre de 1958 —En expediente de expropiacidr
de determinada parcela de terreno en las proximidades del Aeropuerto de
Barajas. la Jefatura e la Regién Aérea Central acord6 se abonase al pro-
pietario la cantidad de 2.224,80 pesetas, importe de la valoraci6n efectua-
da por el perito de la Administracién. El Ministerio mantuvo dicha valo-
racién y contra la Orden en que as{ se dispuso fué interpuesto recurso que:
el Tribunal Supremo resuelve revocando la Orden impugnada v decla-
rando que el justiprecio asciende a 9.551,80 ptas. con derecho al percibo de
los intereses, al cuatro por clento anual, desde la ocupacién de la finca.

El fallo se apova en las sigulentes consideraciones:

“La resolucién ministerial objeto de este recurso fija en 2.160 pesetas
el valor de la parcela expropiada que, sumado al 3 por 100 de esa cantidad
por precio de afeccién, alcanza un total de 2.224.80 pesetas para indem-
nizar a los herederos del actor don M. P. Y., propietario de aquélla; mas ha
de rechazarse, desde luego, por exiguo, tal justiprecio con sélo tener erv
cuenta que segiin certificado del Registro de la Propiedad, el demamdante
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al comprar por escritura ptiblica dicha parcela pagé 2.931,30 pesetas y
ello diez afnos antes de ocuparla a tftulo de expropiacién el Ministerio
del Aire en 1945 cuando, légicamente, habia aumentado el valor que al-
canzo en aquella lejana compra.

“Estd acreditada por escritura piblica la interesante circunstancia de
que el terreno en cuestiéon halldbase enclavado, cuando lo compré el de-
mandante. en una zona denominada “fin de semana” y los vendedores im-
pusieron ya entonces limitaciones relativas a la conservacién de pasos y
accesos, asi como a determinadas fajas de terreno con destino a jardin,
todo ello como consecuencia de lo previamente establecido en un plano
general de urbanizacién de dicha zona, lo cual demuestra que si origina-
riamente fué rustico el terreno, habia ya adquirido por su situacién v cir-
cunstancias el ano de 1935 un valor en el mercado correspondiente a su
utilizacién como edificable, pero, ademads, e independientemente de las
posteriores obras de "Nueva ampliacion del Aeropuerto Nacional de Ba-
rajas”, determinantes en 1945 de la expropiaciéon, motivo de este pleito,
se realizaron por diferentes causas, durante el transcurso de esos diez
anos, diversas obras como grandes movimientos de tierras, trazado de
algunas calles, creacién de zonas verdes ¥y demdés circunstancias, la cua-
les recoge quien actu6 de perito tercero en el expediente refiriéndolas en
su dictamen para deducir que en la época en que se ordené el estudio del
provecto de ampliacién del expresado Aeropuerto no admitia ya clerta-
mente el terreno de que se trata la designaciéon de predio rustico que to-
davia pretende mantener la Orden ministerial recurrida.”

“Tanto el Jefe del Servicio Regional de Obras como el Jefe de Inten-
dencia y el Interventor regionales al proponer en sus respctivos dicta-
menes el justiprecio que de conformidad con ellos sefialé el General Jefe de
la Regi6n Aérea Central v después ha confirmado la resolucién minis-
terial, adujeron como fundamento la circunstancia de ser mds los erpro-
piados conformes con el precio sefialado por la Administracién que quie-
nes pretendieron mayor cantidad, pero de ello no puede deducirse que el
precio ofrecido por el Ministerio del Aire sea precisamente el justo, por-
que eg innegable que, segin ya tiene declarado este Tribunal Supremo en
sentencias como la de 6 de julio de 1951, la actitud de todo propietario
respecto de la Administracién expropiante estd determinada por un con-
junto tan completo y variable de circunstancias que se individualiza en
cada persona, ya que la distinta postura procesal que unas y otras adop-
ten cuando se les sefiala cierta indemnizacién estd determinada por la
distinta capacidad econémica de los interesados, la mayor o menor urgencia
que tengan en mecesitar numerario, la eristencia o no de dificultades para
litigar, etc. todo lo cual puede explicar la conformidad de algunos con
la oferta del Ministerio mientras otros la rechazan y discuten.”

“Intermedia entre la pretensién de 13.580 pesetas, mantenida por el
demandante, la cual rechaza por excesiva, y la que fija el Ministerio del
Aire, se encuentra la cantidad de 9.273,80 pesetas, justiprecio proceden-
te, segin el perito tercero, quien explica su opinién con extenso y razo-
nado dictamen basado en la forma, emplazamiento, superficie y circuns-
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tancias caracteristicas de solar, la capitalizacion de la renta al tipo medio
de produccion, el valor de expropiacion de fincas analogas realizadas du-
rante los cinco afnos anteriores en zonas semejantes mas el precio a que
se vendié en 1935 el terreno expropiado. datos todos muy atendibles para
llegar, apreciandoles en conjunto, al justiprecio acertado de una finca.
pero ademas, si bien los Tribunales tienen siempre libre facultad para
fijar dentro de los limites de las contrapuestas pretensiones el precio de
expropiacion que estimen justo, después de apreciados cuantos informes
y elementos de juicio se aportaron al expediente, es de tener en cuenta
que el dictamen del tercer perito merece estimarse como de excepcional va-
lor para decidir la cuestion de acuerdo con él, pues al actuar mediante
nombramiento judicial lo hace con absoluta independencia de las partes
interesadas personalmente en el asunto, y asi. a la garantia de su capa-
cidad técnica —en este caso la de un Arquitecto colegiado de Madrid—
une siempre la de su imparcialidad, por todo lo cual en este caszo debe
admitirse que la cantidad de 9.273,60 pesetas sea precio justo de la parcela
expropiada.”

VI PROCEDIMIENTO

A) EXPULSION ACORDADA CON ARREGLO A LA R. O. DE 17 DE ENERO DE 1843.—
NECESIDAD DE INCOAR EXPEDIENTE GUBERNATIVQ

Sentencia de 5 de julio de 1958—Un guardia segundo del Cuerpo de la
Guardia Civil, al que se habfa seguido causa criminal, fué absuelto en Con-
sejo de Guerra, no obstante lo cual la Direccién General del Instituto,
previa la informacién correspondiente, acordé su expulsion del Cuerpo,
con arreglo y en uso de las atribuciones que le confiere la Real Orden
de 17 de enero de 1893.

Contra dicho acuerdo fué interpuesto recurso gque el Tribunal Supremo
resuelve declarando la nulidad de la resolucién por haber sido dictada
sin haber instrufido previamente el debido expediente gubernativo con-
forme a lo prevenido en el Cédigo de Justicia Militar.

El fallo se fundamenté en las siguientes consideraciones:

“La primera resolucién de la Direccién General de la Guardia Civil de
24 de febrero de 1954 y la de su alzada de 23 de agosto de 1956 del hoy
recurrente, estan fundadas en el supuesto de que el guardia don L. P. R,
por creer no posefa la categoria de Clase, no estaba Inclufdo en el art. 1.023
del Cédigo de Justicia Militar y, en su consecuencia no le era aplicable la
obligacién de instruir expediente gubernativo que ordena el 1.011 del mis-
mo C6digo; pero sobre esta apreciacién es preciso observar que el art. 1.° de
la Ley de 25 de noviembre de 1944 dice textualmente: ~las clases de
tropa de la Guardia Civil, estarén constituidas por los guardias de 2% y 1.8,
por los cabos y por los cabos primeros” y como el demandante, segun
consta en autos, gozaba de la categoria de guardia 2.° de Mar, con arre-
glo al precepto antes citado queda desvanecida la razén por la cual la
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Direccién General de la Guardia Civil resolvié su expulsién de acuerdo con
la Real Orden de 17 de enero de 1893, referente a los simples guardias
que no ostentaban la categorfa de clase.”

“Aun cuando no sean alegados por las partes los motives de nulidad
del procedimiento, por tratarse de cuestién de Orden Publico, pueden y
deben apreciarse de oficio y, en su consecuencia, estd obligada la Sala a
declarar la nulidad de la resolucién recurrida, que fué dictada sin instruir
el debido expediente al entonces guardia 2.° de Mar, don L. P. R.”

B) DiIsPOSICION DE CARACTER GENERAL.—SU IMPUGNACION EN LA LEY
JURISDICCIONAL DE 27 DE DICIEMBRE DE 1956

Sentencia de 12 de noviembre de 1958.—En ella el Tribunal Supremo-
desestima recurso interpuesto contra el Decreto del Ministerio de Obras
Publicas de 5 de abril de 1957, por el que se creaba, dependiente de dicho
Departamento, el Gablnete Técnico para la realizacién de las Obras de Ar-
quitectura del Conjunto de los Nuevos Ministerios. Al propio tiempo se su-
primfa la Seccién de Arquitectura de la Jefatura de Obras Publicas de
Madrid, cuyo personal de Aparejadores v Auxiliares se integraba en el
nuevo Organismo.

Se razona el fallo en los siguientes términos:

“El recurso interpuesto por don A. G. V. contra el Decreto de 5 de
abril de 1955, por el que se crea el Gabinete Técnico para la realizacién de
Obras de Arquitectura del conjunto de las de los nuevos Ministerios, pu-
blicado en el “Boletin Oficial del Estado™ el 15 siguiente, es una disposicién
de cardcter general, la cual sélo puede ser impugnada. de conformidad con
el art. 28, apartado b), de la Ley sobre la jurisdiccién Contencioso-ad-
ministrative de 1956. por las entidades que ostenten la representacién o
defensa de intereses de cardcter general o Corporativo. como serfan los
Colegios Oficlales de Arquitectos y estd acreditado en autos, que si el de
Madrid interpuso en tiempo y forma el recurso contenciosoadministrativo
contra la mentada disposicién, desisti6é del mismo por su representacién
en escrito de 23 de enero de 1957.”

“Si bien es clerto que, con arreglo al articulo 39 nimero 3, de la
Ley citada, serdn impugnables, en todo caso, las disposiciones de ca-
racter general que hubieren de ser cumplidas por los administrados di-
rectamente, sin necesidad de un previo acto de requerimiento o sujecién
individual, no discrimina, a tal efecto, si las personas legitimadas para
promover la impugnacién, sean colectlvas o individuales. por lo que parece
admitir, tanto a unas como a otros, suponiendo que tengan un interés di-
recto, segun el art. 28, apartado b) de dicha Ley, lo que es innegable res-
pecto del recurrente; no es menos cierto que, aun cuando en el art. 3° de
la disposicién recurrida se diga que queda extinguida la Seccién de Arqui-
tectura adscrita a la Jefatura de Obras Publicas de Madrid, no se dice
nada respecto de la situacién jurfdica del recurrente —la que puede ins-
tar el proplo interesado— sentado lo cual no es aplicable el precepto men-
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cionado, sino el num. 2 del propio art. 39. que admite la impugnacion de
los que se produjesen en aplicacion de las disposiciones de caricter ge-
neral fundada en que tales disposiciones no son conforme a derecho.
pero no se esta en presencia de tal caso.”

“Los hipotéticos derechos de los funcionarios al cargo no pueden mer-
mar las facultades discrecionales y soberanas de la Administracion Cen-
tral para reorganizar o extinguir sus servicios. en suma. para elaborar
cugntas disposiciones se dicten sobre estructura orgdnica. que el interés
publico o la economia del Tesoro reclame. siempre que lleven la firma del
Jefe del Gobierno, por ser de su competencia. segin previene el art. 13, nu-
mero 7. de la T.ev de Régimen Juridico. hov encarnado o incorf)orado di-
cho cargo a la Jefatura del Estado, como asi acaece en el Decreto impug-
nado, aprobado en Consejo de Ministros.”

C') FEXPEDIENTES GUBERNATIVOS.—CARACTER DE LA RESOLUCION DEL. DIRECTOPR
GENERAL DE LA GUARDIA CIVIL—REQUISITOS DF LAS NOTIFICACIONES
PARA SU VALIDEZ

Sentencia de 21 de noviembre de 1955—FEn recurso entablado contra
ucuerdo de separacién recafdo en expediente gubernativo instruido a un
cabo primero de la Guardia Civil, el Ministerio Fiscal alegé las excepciones
de prescripcion e incompetencia de jurisdiceién, (ue el Tribunal desesti-
ma. con hase en el siguiente razonamiento:

“Respecto a la incompetencia la funda el Ministerio Fiscal en no cau-
sar estado la resolucion recurrida, por no habher sido dictada por el Mi-
nistro y sélo por la Direccion General de la Guardia Civil; mas referido
fundamento en el presente caso no puede aplicarse, pues segiin el art. 1.023
del Cédigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945 corresponde la reso-
lucion de los expedientes gubernativos a que se refiere el caso actual por
ser el encartado solamente cabo del Benemérito Instituto, al Director Ge-
neral de la Guardia Civil, sin que exista ulterior instancia administrati-
va, por lo que no puede ser estimada la incompetencia aducida, como igual-
mente' tampoco procede la prescripcion, pues del examen del expediente
se aprecia que la notificacién de la resolucién que puso fin al mismo no se
hizo con arreglo a lo dispuesto en el art. 496 del citado Cédigo de Justicla
Militar al no haber hecho saber al notificado ante quién v en qué plazo
podia recurrir, 10 que seglin el art. 504 del mismo Cuerpo legal produce
su nulidad. por lo que no puede tomarse como cémputo del plazo para
recurrir la fecha de una notificacién que carece de valor alguno, v en su
consecuencia, como para el cémputo del plazo de prescripcién ha de par-
tirse de una fecha fija. en el caso actual ésta no existe.”

[£9
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VIH. RECOMPENSAS—CRUZ LAUREADA DE SAN FERNANDO

Pos1BILIDAD DE RECURS0 EN ESTA MATERIA.—DPRESCRIPCION DEL DERECHO A LAS
PENSIONES DE LA MISMA—APLICACION DE LA LEY DE ADMINISTRACION
Y CONTABILIDAD DE 1A HACIENDA PUBLICA. DE 1 DE JULIO DE 1911

Sentencia de 20 de diciembre de 1958.—Fallecido un Caballero Laurea-
«io el 18 de febrero de 1937, sus causahabientes solicitaron del Consejo
Supremo de Justicia Militar, como Asamblea de la Orden, la transmision
de 1a pensién inherente a aquella alta recompensa, en escrito de fecha 23 de
julio de 1956, peticion que fué denegada por estimar prescrito el derecho
ile los interesados. :

Contra tal acuerdo interpusieron éstos recurso de reposicién, gue fué
asimismo desestimado, v después contenciosc-administrativo, que el Tri-
bunal Supremo decide, confirmando aquella resolucion v exponiendo la
siguiente interesante doctrina, sobre los conceptos que mas arriba quedan
destacados:

A)  Sobre la admisibilidad del recurso:

“Respecto al primer punto, si bien es cierto que el art. 105 del Re-
glamento por que se rige el Consejo Supremo de Justicia Militar de 26 de
junio de 1940, ¥ dado que tan Alto Organismo actia en funcién de Asam-
blea de la Real vy Militar Orden de San Fernando a virtud dé lo dispuesto
en el art. 2° del Reglamento de esta Orden, excluve del recurso contencio-
ro-administrativo los expedientes en que el Consejo entienda por lo dis-
puesto ent las Leves v Reglamentos especiales por que se rigen las Reales
Ordenes de San Fernando v San Hermenegildo, tal precepto ha de ser con-
jugado con el contenido del art. 107 de la misma disposicién legal, segin
el cual los expedientes sobre clasificacién de los derechos de retiro v aun
mejoras, invalidos, premios de constancia, viudedades, orfandades v pen-
siones de cruces se sustancian con aplicacién de las Leyes, Reglamentos y
disposiciones de caracter general, con exclusién de las resoluctones dictadas
para casos especiales, viniendo a establecer un tratamiento juridico dis-
tinto para los expedientes de las Cruces de San Fernando y San Herme-
negildo que son fallados por el Consejo Supremo de Justicia Militar como
Asamblea de la Orden, con cardcter soberano y sin posibles interferen-
cias ya en el trdamite. ya en cuanto al Acuerdo resolutivo, por parte de
otros Cuerpos ni Tribunales, y aquellos otros exrpedientes a que hace re-
ferencia el art. 107 del Reglamento, de cardcter meramente econbémico y
referido a derechos pasivos o pensiones de cruces gue se someten en su
sustanciacion al régimen juridico y al control o garantia jurisdiccional
contenido en las Leyes, Reglamentos o Disposiciones de cardcter general:
v entendiéndoio indudablemente asi el propio Consejo Supremo de Justi-
cia Militar, reiteré en el expediente objeto del recurso la declaracién de que
se notifique el Acuerdo a los interesados por si conviniere a su derecho
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interponer contra el mismo el recurso de reposicién como triamite pre-
vio al contencioso administrativo, declaracién contenida en el Dictamen
del Fiscal Togado, en el del Fiscal Militar y, por ultimo. en e! Acuerdo
del Consejo denegatorio del derecho reclamado y objeto del recurso, ra-
zones que determinan la procedencia de desestimar la impugnacién a la
admisibilidad del recurso opuesta por la Administracién demandada.”

B) Sobre la apreciacién de la prescripcion extintiva:

“Respecto al problema de fondo debatido e impugnindose la resolu-
cién del Consejo Supremo de Justicia Militar que declar6 prescrito el de-
recho de los recurrentes a percibir la pensiéon de la Gran Cruz Laureada de
San Fernando de que se hallaba en posesién su causante el General don
D. B., por entender aquéllos que el mencionado derecho estd dotado de un
privilegio de imprescriptibilidad, fundado moralmente en emanar de la
alta recompensa que en el orden militar entrafia la T.aureada y con apoyo-
legal, segun los recurrentes, en que el art. 13 del Reglamento de la Real y
Militar Orden de San Fernando de 5 de julio de 1920 declara transmisibles.
las pensiones a las viudas, hijos o padres en los mismos términos y con-
diciones que las del Montepfo Militar, en cuyo Reglamento se desconoce
la prescripcién, preciso es para enjuniclar debidamente este punto legal
reconocer que la institucién de la prescripcién, como modo de extincion
de derechos por la inaccién de su titular durante el tiempo determinado-
por la Ley es institucién juridica aplicable en general y en principio a toda
clase de derechos y acciones, en tanto en cuanto no hayan sido objeto de
una éxcepcién formal contenida en un texto legal, como se desprende de la
explicita declaracién del art. 1.930 del Cédigo Civil, asf como del contenido
del 1.936 y 1.938 del mismo Cuerpo legal, de donde habrd que sentar como
punto de partida para discriminacién del derecho debatido que el modo
extintivo de derechos de la prescripcién es general y aplicable a toda clase
de derechos y acciones y que la excepcién de esta regla general que es la
imprescriptibilidad hadrd de estar clara y tarativamente prevista, sin que
pueda fundarse en presunciones, razones morales o mero silencio de la
Ley con relactén a instituctones o derechos determinados.”

“La no exposicién de la prescripeién extintiva de la accién para recla-
mar el derecho que se debate en el Reglamento del Montepfo Militar, no
significa otra cosa que ausencia de reglamentacién especial, no descono-
cimiento y menos negacién de este medio extintivo, ya que si esto hubiese
sido lo pretendido por el legislador, lo hubiese dicho expresamente, y que
la falta de normas especificas vinicamente puede derivar en la aplicabili-
dad de los preceptos de caréctet general que regulan la institucién juri-
dica, o por los especialmente ordenados a regular la prescripcién de de-
rechos administrativos de la naturaleza del que se trata de ejercitar.”

“El Real Decreto de 23 de febrero de 1857 dispuso en su art. 2.° que las
viudas y huérfanos de militares a quien segiin las disposiciones vigentes
corresponda viudedades u orfandades la cobraréin del Tesoro Ptiblico, el
cual cubrir en lo sucesivo esta atenci6n en la propia forma que la de los
empleados civiles, por lo que o partir de 1857 todas las pensiones del Mon-
tepio Militar, al ser satisfechas por el Tesoro Piublico. merecen ya ld
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calificacion genérica de créditos contra el Estado. y por consiguiente. los
derechos nacidos del Montepio Militar, al ser satisfechos por el Tesoro,
aunque en su Reglamento no se consigne ni niegue su prescriptibilidad,
estardn sujetos a ésta en iguales condiciones que los demds créditos contra
el Estado y se regirin. a falta de preceptos especificos de su Reglamento,
por las disposiciones de cardcter general que condicionen y regulen la
prescripcién como modo de extincién de los mismos.”

“El art. 92 del Estatuto de Clases Pasivas de 22 de octubre de 1926, con-
tiene las Normas por las que se rigen las pensiones, y si bien en la Dispo-
sicién Adicional 9.* se excluye del &mbito de aplicacién del Estatuto cuan-
to se refiere a pensiones anexas a cruces y recompensas civiles ¥ mili-
tares, es lo cierto que el contenido de la Disposicion Transitoria 4.° al de-
clarar que los plazos de prescripcion sefialados en el art. 92 empiezan a
contarse desde 1 de enero de 1927 parece que instaura la prescripcién para
toda clase de pensiones, aunque se rijan por normas legales ajenas al Es-
tatuto, como entiende el Consejo Supremo de Justicia Militar en la re-
solucién recurrida, puesto que las Disposiciones transitorias del mismo son
aplicables, tanto a las pensiones en ¢l reguladas cuanto a las que quedan
fuera de sus normas segiun se desprende de los arts. 1. y 3.° de tal norma
legal, pero aunque asi no fuera y se entendiera prevalente la exclusién
de la Disposicién adicional 9.8, siempre constituirian unos créditos contra
el Estado indiscutiblemente prescriptibles por declararlo ast el art. 25 de la
Ley- de Administracién y Contabilidad de la Hacienda Piblica de 1 de
julio de 1911, por cuya razén procede la desestimacién del recurso v la
confirmacién del Acuerdo recurrido.”

OLEGARIO GONZALEZ (GARCiA
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E) JURISPRUDENCIA DE AGRAVIOS

SUMARIO: 1. Ascensos: Condiciones para obtenerlo en la Agrupacion
Temporal Militar.—II. Medalla de Sufrimientos por la Patria: Fl
riesgo especifico del acto de servicio.—~III. Mutilados: El ingreso
en el Benemérito Cuerpo del personal integrado en la Agrupacion
Temporal Militar.—IV. Orden de San Hermenegildo: La baja en
la Orden en relacion con el concepto que la motiva—V. Pensiones
familiares: a) El personal de Complemento en relacion con el de-
recho a legar pension; b) Personalidad para solicitarlas: ¢) La pen-
sion alimenticia del articulo 224 del Cédigo de Justicia Militar y el
derecho a su disfrute: d) Prescripcion.—VI1. Pensiones de retiro:
a) Derecho a pensiéon extraordinaria; b) Abonos de tiempo a efec-
tos de fijar el sueldo regulador: ¢} EIl articulo 12 del Estatuto de
Clases Pasivas en relacion con el tiempo pasado en empleos provi-
sionales: @) El articulo 12 del Estatuto v su aplicacion a los Sar-
gentos que disfrutan en activo el sueldo de Brigada; e) Incompati-
hilidad del articulo 12 con los heneficios otorgados por legislacion
especial; f) Computo de trienios; g Computo de pagas extraordina-
rias; h) Fecha de arranque de la pension; i) Mejora de pension:
j) Sueldo regulador de los cabos moros que percibian el sueldo de
Sargento.—VII. Las pensiones extraordinarias de retiro de la Ley
de 13 de diciembre de 1943, en relacion con los Sargentos que per-
ciben el sueldo de Brigada.—VIII. Las pensiones extrgordinarias de
las Leyes de 13 de diciembre de 1943 y 19 de diciembre de 1941, en
relacion con los empleos provisionales—IX. La situacion de re-
Hrado en relacion con el personal que ostenta el empleo con cardcter
provisional.

1. ASCENSOS

CONDICIONES PARA OBTENERLO EN LA AGRUPACION TEMPORAL MILITAR

Se plantea el problema de determinar si el ascenso de un
Brigada a Oficial que forma parte de la Escala de Compiemen-
to por haber ingresado en la Agrupacién Temporal Militar
para destinos Civiles, debe producirse cuando haya ascendido
efectivamente el que le sigue en la Escala Activa o cuando a
éste le hubiera correspondido ascender por antigiiedad.—El
Acuerdo del Consejo de Ministros de 31 de octubre de 1958, re-
lativo a recurso promovido por V. G. G., resuelve la cuestién
en el sentido de declarar el derecho del interesado a ser as-
cendido a Oficial cuando le hubiera correspondido ascender
por antigiiedad al que le sigulera en la Escala Activa en el
momento de su ingreso en la Agrupacién Temporal Militar
para destinos Civiles, con fundamento en las siguientes con-
sideraciones: '

Que el dltimo pérrafo del art. 17 de 1a Ley de 15 de julio de 1952 deter-
mina que los que entrasen a forman parte de la Agrupacién Temporal se
les inclulrd en las Escalas de Complemento. en las que podrfa obtener el
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ascenso “al empleo inmediato cuando haya ascendido por antigiedad el
que en el momento del pase a la Agrupacion le seguia en su Escala de
procedencia”.

Que si hien es cierto que la Ley de 22 de diciembre de 1933, en su at-
ticulo 24, dispuso para los Suboficiales de la Escala activa que para as-
cender a Oficiales seria necesario superar las pruebas que al efecto se es-
tablecerian, las cuales fueron determinadas y reglamentadas por la Orden
de 30 de enero de 1956, no es menos cierto que en el art. 43 de dicha Ley
se dispone concretamente que “el personal de la Escala suxiliar, Cuerpo
de Suboficiales v cabos primeros, que en la fecha de promulgacion de esta
Ley estuviese acogido a la de destinos civiles de 15 de julio de 1952 conti-
nuara rigiéndose por ésta”, por lo que resulta patente que la referida Ley
de 1955 no ha alterado ni modificado el régimen de ascensos del personat
integrado en la Agrupacién Temporal Militar para destinos civiles.

Que, como consecuencia de los anteriores razonamientos, es obligado
concluir que el ascenso de un Brigada a Oficial cuando pertenece a la
Agrupacion Temporal debe producirse cuando al que le siguiera en la
Escala Activa en el momento de su paso a la mencionada Agrupacion, le
hubiese correspondido ascender por antigliedad, con independencia de que
ese ascenso se hava o no producido efectivamente, como consecuencia de
nuevos requisitos que para el mismo haya establecido una Ley posterior,
como es la de 22 de diciembre de 19355.

Que, por tratarse e dos Escalas independientes, como son la Activa
v la de Complemento, ningin perjuicio se puede ocasionar a los de aqguélla
por 1os ascensos ue en ésta se produzcan, y sin que pueda admitirse la
tesis de que el ascenso en la Escala de Complemento de un Brigada, pue-
da depender e un hecho ajeno o de las vicisitudes de otra persona, que
dependen de su voluntad, como sucederfa en el presente caso, si el as-
censo del recurrente se hallase pendiente de que quien le siguiera en ja kis-
cala activa, superase o no las pruebas de aptitud fijadas por la Adminis-
tracion, cuando se desprende de manera evidente del precepto contenido
en el art. 17 de la Ley de 135 de julio de 1952, que los ascensos en la Es-
cala de Complemento de quienes forman parte de la Agrupacién Tempo-
ral, se rigen por un principio de automatismo, cual es el ya senalado de
que €l mencionado ascenso ha de producirse, no cuando ascienda efecti-
vamente el que le siga en la Escala activa, sino cuando le hubiera corres-
pondido por antigiiedad al mismo.

En su consecuencia, e conformidad con el Consejo de Estado, se re-
suelve estimar el recurso v revocar el acuerdo impugnado.
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1. MEDALLA DE SUFRIMIENTOS POR L.A PATRIA

EL RIESGO ESPECIFICO DEL ACTO DE SERVICIO

Se plantea el problema de determinar si un Oficial que re-
sulté herido al volcar un coche oficial cuando se dirigia en
acto de servicio a un incendio producido en una fabrica de su
demarcacion, tiene o no derecho a la concesién de la citada
recompensa.—El acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de ju-
lio de 1958, relativo a recurso promovido por E. M. L, resuel-
ve la cuestién en sentido negativo, con fundamento en las si-
guientes consideraciones:

Que, wun cuando el apartado c) del art. 6° del Reglamento de 11 de
mayo de 1941, al enumerar los supuestos que dan derecho a la Medalla de
Sufrimientos por la Patria, habla, en general, de los “ocasionados en toda
clase de accldentes al personal militar o militarizado que en acto de ser-
vicio fuera victima de tales accidentes™, una reiterada Jurisprudencia, en-
tre la que cabe citar los Acuerdos de 30 de noviembre de 1948, 17 y 21
de febrero de 1950, 26 de marzo de 1951 y 11 de enero de 1952, ha venido
interpretando este precepto en el sentido de que no basta con que el acci-
dente (ue origina las lesiones tenga lugar en acto de serviclo, ni con que
se maneje un elemento de combate, sino que es preciso, ademds, que se
trate de un servicio militar arriesgado, de forma que el afrontarlo sea un
acto meritorio, que es lo que justifica, caso de sobrevenir el accidente, la
concesion de una recompensa que, tanto por su nombre como por el es-
piritu que informa su Reglamento, estd destinada a un premio a los su-
frimientos que redundan en provecho de la Patria, v no una mera indem-
nizacién por accidente de trabajo.

Que el riesgo padecido es el comin a toda persona que viaja en vehfcu-
lo automdvil, por lo que no supone serviclo militar arriesgado ni consti-
tuye en si un acto meritorio, siendo m&s bien un caso fortuito comiin a
cualaquier clase de actividades o personas.

En su consecuencia, ofdo el Consejo de Estado, se resuelve desestimar
el recurso. declarando firme y ajustada a derecho la resolucién del Minis-

terio del Ejército por la que se le deniega la concesién de la Medalla de
Sufrimientos por la Patria.

III. MUTILADOS

Ei INGRESO EN EL BENEMERITO CUERPO DEL PERSONAL INTEGRADO
EN LA AGRUPACION TEMPORAL MILITAR

Se plantea la cuestion de determinar si un Brigada perte-
neciente a la referida Agrupacién. tiene o no derecho a ser
clasificado en el Cuerpo de Mutilados con la categoria de Per-
manente B._El Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de
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noviembre de 1958, relativo a recurso promovido por J. P. M.,
resuelve el problema en sentido negativo, sobre la base de las
siguientes consideraciones:

Que el pase a la Agrupacién Temporal Militar para destinos civiles,
creada por Ley de 15 de julio de 1952, es de caricter voluntario para el
personal de los Ejércitos que en la misma se previene.

Que conforme al ultimo parrafo del art. 17 de la citada Ley de 15 de
Jjulio de 1982, los Oficiales y Suboficiales que causen alta en la Agrupa-
<ién, serdn baja definitiva en las Escalas profesionales del Ejército.

Que el art. 7.°, parrafo 7.° de la Ley de Bases de 12 de diciembre de
1942, establece que los Generales, Jefes, Oficiales y Suboficiales y asimi-
lados, que se encuentren clasificados de Caballeros Mutilados Utiles, conti-
nuaran prestando servicios en sus respectivos Escalafones, sin que en nin-
gin caso puedan pedir la baja en sus Escalas, y si lo solicitaran perderin
todos los derechos que les concede su mutilacién.

En su consecuencia, ofido el Consejo de Estado, se resuelve desestimar
el recurso.

IV. ORDEN DE SAN HERMENEGILDO

LA BAJA EN LA ORDEN EN RELACION CON EL CONCEPTO QUE LA MOTIVA

Se plantea el problema de determinar si procede o no la
rectificacién de la motivacién que sirvié de base a la baja, en
el sentido de que las diligencias previas no lo fueron por
irregularidades administrativas, sino por denuncias de distinto
caracter.—El Acuerdo del Consejo de Ministros de 31 de oc-
tubre de 1958, relativo a recurso promovido por C. G. V,, re-
suelve la cuestién en sentido negativo sobre la base de las si-
guientes consideraciones:

Que la cuestién que en el presente recurso de agravios se plantea, se
reduce a sl debe rectificarse el concepto que ha servido de fundamento
para que la Asamblea acordara la baja en la Real y Militar Orden de San
Hermenegildo, sustituyendo la expresi6én “irregularidades administrativas
siendo Capitdn de cocina”, por la de “diligenclas instrufdas por denuncia,
terminadas sin declaracién de responsabilidad, y sf solo clasificadas como
falta leve de notorio descuido v falta de oportunidad y acierto”, por cuya
falta inclufda en el art. 335 del Cédigo de Justicia Militar de 1890 vigente a
la sazon, le fueron impuestos quince dfas de arresto por haber informado
favorablemente la instancia promovida por un cabo que no hahfa obser-
vado buena conducta.

Que el acuerdo de la Asamblea fué adoptado examinando en conjunto
la conducta del recurrente, v teniendo en cuenta no sélo la falta leve apre-
ciada y corregida por la Autoridad Judiclal de la 7.* Regién, sino otros
hechos que no fueron objeto de las diligencias previas en que se investigé
la denuncia presentada contra el recurrente, cuales fueron el haber he-
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cho pasar por su mujer legitima, después de quedar viudo, a una que no
lo era, v que convivié en el pabellén o casa militar que ocupaba con sus
dos hijas legitimas habidas de su matrimonio, y, por otra parte, es de
tener en cuenta que no obstante haber terminado el procedimiento previo
con la sola apreciacidn de la falta leve de que queda hecho mérito, en el
dictamen auditoriado que le puso término, no se afirma que los hechos
denunciados sobre las tales irregularidades atribuidas cuando desempe-
faba el cargo de Capitan de cocina, fueran falsas, sino que no habfa prue-
ba bastante para calificar su actuacién como constitutiva de delito o falta,
termindndose el procedimiento sin declaracién de responsabilidad, sin per-
juicio de abrirlo de nuevo si hubiera mérito para ello. o sea, concluyéndo-
le de manera provisional y no definitivamente.

Que la Asamblea hubo de adoptar el acuerdo de baja, teniendo en
cuenta y a la vista, todos los antecedentes que afectaban a la conducta
del recurrente y, por tanto, hubo de examinar no sélo la resolucién adop-
tada por la Autoridad Judicial al resolver, sino los elementos de ‘prueba
que al procedimiento previo se aportaron v con su examen v apreciacion,
lleg6 a la conclusién de acordar su baja'en la Orden, careciendo de dua-
lidad ¥y relevancia el concepto expresado al adoptar tal acuerdo indepen-
dientemente de la calificacién legal que le diera la Autoridad Judicial al
dictar la resolucién que puso fin, no de manera definitiva. el aludido pro-
cedimiento.

En su consecuencia, oido el Consejo de Estado. se restelve desestimar
el recurso.

V. PENSIONES FAMILIARES

al  Eu PERSONAL DE COMPLEMENTO EN RELACION CON EL DERECHO
A LEGAR PENSION

1. Se plantea el problema de determinar si una viuda de
un Oficial de Complemento, con mas de treinta afios de servi-
cio, tiene o no derecho al disfrute de la pensién ordinaria.—
El Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de julio de 1938,
relativo a recurso promovido por M. P. M., resuelve la cues-
tibn en sentido negativo, sobre la base de las siguientes con-
sideraciones:

El problema jurfdico que ofrece este recurso consiste en 'declarar
si la viuda de un Oficial de Complemento, fallecido antes de la publica-
cién de la Ley de 26 de diciembre de 1957, que concedié derechos pasivos
a los Oficiales de Complemento v a sus familias, tiene o no derecho a
pension.

Para que existiese tal derecho harfa falta que la Ley publicada con
posterioridad al fallecimiento del supuesto causante, tuviese efectos re-
troactivos, ¥ como es principio general de derecho que las Leves sélo los
tienen cuando asi 1o declaran, v la Ley referida no hizo declaracién a -este
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respecto, es evidente que sus beneficios no alcanzan a las viudas o huér-
fanos de los Oficiales que fallecieron con anterioridad a su promulgacion.
De lo expuesto se infiere que la resolucién recurrida no ha hecho agra-
vio a la recurrente, sino (ue se encuentra ajustada a derecho.
En su consecuenia, ofdo el Consejo de Estado, se resuelve desestimar
el recurso v confirmar la resolucién del Consejo Supremo de Justicia Mi-

litar.

2. Se plantea el problema de determinar si la viuda de

un Suboficial de Complemento, que presté once afios de servi-
cios abonables, y a quien se concedié cinco mesadas de su-
pervivencia, tiene derecho a pensién vitaliéia, por haber to-
mado parte el causante en la Guerra de Liberacién, de con-
formidad con lo dispuesto en la I.ey de 19 de diciembre de
1951.—E] Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de diciembre
de 1958, relativo a recurso promovido por R. G. A., resuelve
la cuestion en sentido negativo, apoydndose para ello en los

siguientes fundamentos:

Que por no ser profesional el causante al haber pertenecido a la Es-
cala de Complemento, carece de derecho a los heneficios de la Ley citada,
que los reserva para quienes siendo militares profesionales hayan toma-
do parte en la Campana de Liberacion.

Que la Ley de 26 de diciembre de 1957 concede derechos pasivos a los
Militares que pertenezcan a la Escala de Complemento y hayan prestado
servicios efectivos durante veinte afos, caso en que no se encontré el ma-
rido de la recurrente, por l0 que tampoco puede concedérsele con arveglo
a esta Ley, la pensién de viudedad que solicita.

De lo expuesto se infiere que no se ha causado perjuicio a la recurren-
te al resolverse su expediente de pensién, sino que la resolucién recurrida

se encuentra ajustada a derecho.
En su consecuencia, oido el Consejo de Estado, se desestima el recurso.

b) PERSONALIDAD PARA SOLICITARLAS

Se plantea el problema de determinar si la hija de un Te-
niente Honorario al que le fué concedido el titulo con poste-
rioridad a su fallecimiento, tiene o no derecho al disfrute de la
pension correspondiente a dicho titulo—El Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 31 de octubre de 1958, relativo a recurso
promovido por M. F. L., resuelve la cuestion en sentido afir-
mativo, sobre la base del siguiente razonamiento:

Que es constante la Jurisprudencia de agravios que sienta la doctrina
de que los veteranos de Cuba y Filipinas que han solicitado en vida la
expedicién del titulo de Teniente Honorario con arreglo a la Lev de 15 de

mayo de 1945, tienen derecho a la pensién aneja al mismo, desde 1 de ju-
nio de 1945 hasta la fecha de su fallecimiento, y en el supuesto de que
dicha expedicidon sea posterior al 6bito, sus herederos pueden solicitar el
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pago de sus atrasos con plena personalidad y legitimacion, toda vez que
se trata de continuar un procedimiento iniciado por los interesados, sin
-que a éstos les sea imputable el retraso de la Administracién para otorgar
el mencionado titulo, ya que de interpretarse de otro modo, quedaria sin
realidad en muchos casos la Ley de 15 de mayo de 1945, que premia a
los veteranos que en el siglo pasado defendieron heroicamente nuestros
territorios de Ultramar.

En su consecuencia, de conformidad con el Consejo de Estado, se re-
suelve estimar el recurso, revocar el acuerdo impugnado, y declarar el
derecho del interesado a que se le abone la pensién aneja al titulo de Te-
niente Honorario concedida a su difunto padre desde el 1 de junio de
1945 hasta el 4 de agosto de 1951.

¢l La PENSION ALIMENTICIA DEL ARTicUL0 224 pEL COD1G0 DE JUSTICIA
MILITAR Y EL DERECHO A SU DISFRUTE

Se plantea la cuestion de determinar si la esposa pobre de
una Guardia Civil preso y dado de baja en el Cuerpo, tiene o
no derecho a la pensf6n alimenticia concedida por el art. 224
del Codigo de Justicia Militar a las familias pobres de milita-
ves presos—El Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de
noviembre de 1958, relativo a recurso promovido por R. A. G..
resuelve el problema declarando no haber derecho al percibo
de 1a misma, con fundamento en las siguientes razones:

Que el citado articulo dispone que las familias de los condenados a
la pena de pérdida de empleo o a la de separacién del servicto, mientras
no perciban haberes pasivos por hallarse presos, si no disfrutan de medios
de fortuna, percibirdn las pensiones sefialadas en el Estatuto de las Clases
Pasivas, para caso de fallecimiento de los causantes.

Que el Guardia Civil, marido de la recurrente,ingresé en el servicio
antes de la Ley de 31 de diciembre de 1921, por lo que sus derechos en
el Cuerpo de la Guardia Civil estdn regulados por la Ley de 19 de diciem-
bre de 1910, que para los que sean expulsados exige que hayan servido
veinticinco afios, requisito que no se da en el causante, que sélo sirvié
veinte afios, seis meses v tres dfas.

Que la Ley de 6 de noviembre de 1941, que concedi6é el derecho de viu-
dedad y orfandad a las familias de los Guardias Civiles, no concede efec-
tos retroactivos a sus preceptos, por lo que a tenor de lo dispuesto con
-cardcter general por el art. 3.° del Cédigo Civil, carece de retroactividad.

Por lo expuesto, se evidencia la falta de derecho a haber pasivo del pre-
sunto causante y la de su esposa, la recurrente, a pensién alimenticia, por
no pertenecer al Cuerpo de la Guardia Civil su marido cuando fué publi-
cada la Ley que la concedis, v carecer dicha disposicién legal de efectos
retroactivos.

En su consecuencia, ofdo el Consejo de Estado, se resuelve desestimar
-el recurso.

o
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d) PRESCRIPCION

Se plantea el problema de determinar si la conversién de
una pension temporal en vitalicia debe ser afectada o no por
el plazo de prescripcién de cinco afios que sefiala el art. 92
del Estatuto de Clases Pasivas—FEl Acuerdo del Consejo de
Ministros de 31 de octubre de 1958, relativo a recurso promo-
vido por E. I. G., resuelve la cuesti6n en el sentido de estar la
peticién incursa en prescripcién, con fundamento en las si-

guientes consideraciones:

Que la peticién de que fuese cambiada en vitalicia su pensién tempo-
ral fué formulada por la recurrente, después de transcurridos los cinco
afios de plazo que para solicitar pensién de viudedad sefiala el artfculo 92
del Estatuto de Clases Pasivas vy el 124 de su Reglamento.

Que la peticién expuesta la expresa la recurrente al amparo del parra-
fo 4.° del art. 3.° de la Lev de 19 de diciembre de 1951, v que el art, 9.° de
la Orden del Ministerio de Hacienda de 20 de febrero de 1952, establece
que tales pensiones consistirdn en los 25 céntimos del sueldo regulador,
conforme a lo dispuesto en el art. 69 del antes citado Estatuto, equiparan-
do con ello el legislador, en lo general, la regulacién de las pensiones ex-
traordinarias de la Ley de 19 de diciembre de 1951 con las extraordinarias
definidas en el Estatuto de Clases Pasivas, v es, por consiguiente, de apli-
cacién el art. 69, antes mencionado, para regular los plazos que surjan en
sus incidencias.

Que la prescripcién de derechos y acciones es principio legal necesario
para garantizar la existencia de las Instituciones jurfdicas. y es una de

las hases en que descansa la organizacién estatal.
De lo expuesto resulta que la resolucién recurrida se ajusta a derecho

v no ha inferido agravio a la Interesada.
En su consecuencia, ofdo el Consejo de Estado, se resuelve desestimar

el recurso.
V1. PENSIONES DE RETIRO

a) DERECHO A PENSION EXTRAORDINARIA

Se plantea el problema de determinar si un Guardia Civil
retirado por Inutilidad fisica con motivo de la pérdida de vi-
sién al ser herido por disparo cuando se encontraba prestan-
do servicio, debe regular su pensién por el 60 por 100 de su
sueldo regulador con arreglo al art. 64 del Estatuto o por el
sueldo entero. a tenor de lo establecido en el artfculo 63.—
E! Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de septlembre de
1958, relativo a recurso promovido por M. M. A, declara el
derecho del interesado a regular su pension extraordinaria por
el sueldo entero, con fundamento en las sigulentes conside-

ractones:
Que entre otros supuestos, el art. 63 del Estatuto otorga pensién extra-
ordinaria de la indicada cuantfa a “los que se inutilizan por heridas su-
fridas en actos del servicio de armas propio de su Instituto”.
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Que en la interpretacion de este supuesto ha declarado reiteradamente
esta Jurisdiccién de agravios que para acreditar derecho a pension extra-
ordinaria al amparo de la misma, se precisa la concurrencia de tres requi-
sitos: 1.9, que el interesado reciba heridas en acto del servicio de armas.
propio de su Instituto; 2.° que en el desempefio de este servicio incidiera
un riesgo especifico, v 3° que en relacién de causa a efecto se derivara
de tales hechos una inutilidad para el servicio del interesado.

Que es evidente que concurren en el presente caso los tres requi-
sitos antes mencionados, va que el servicio de Guarderia a que se dedicaha
el recurrente al tiempo de ser herido, es un tipico servicio de Armas del
Cuerpo de la Guardia Civil a que pertenece: dicho servicio origina un ries-
go especifico de ser herido voluntaria o involuntariamente por cazadores,
Yy como consecuencia de las heridas sufridas fué declarado mutilado tit
primero ¥ retirado por inutilidad fisica después.

En conclusidin, que el actual recurso de agravios se halla plenamente
fundado en derecho v debe ser estimado, v que, por tanto, el recurrente
tiene derecho a una pensién extraordinaria del sueldo regulador integro
que percibfa al tiempo de su retiro forzoso, toda vez que no es aplicable
al mismo el hecho de que la administraciéon hava demorado el acto de su
retiro v, por tanto. no debe sufrir las consecuencias de dicha demora.

En su consecuencia, de conformidad con el Consejo de Estado se acuer-
da estimar el recurso v devolver el expediente al Consejo Supremo de
Justicia Militar para nuevo sefialamiento de pension extraordinaria com
arreglo al art. 63 del Estatuto de Clases Pasivas.

h) ABONOS DE TIEMPO A EFECTOS DE FIJAR EL SUFLDO REGULADOR

Se plantea el problema de determinar si un abono de cua-
tro afos realizado al amparo de la Ley de 15 de julio de 1934,
puede o no ser rectificado después de haber transcurrido el
plazo de cuatro afios—El Acuerdo del Consejo de Ministros
de 19 de diciembre de 1958, relativo a recurso promovido por
J. J. B., resuelve la cuestién en sentido negativo. con funda-
mento en las siguientes consideraciones:

Que aunque es cierto efectivamente que el Consejo Supremo de Jus-
ticla Militar padecié un error al conceder un abono complementario al hoy
recurrente, de cuatro afios, en aplicacién de la Ley de 5 de julio de 1934.
¥y en clasificarle, por tanto, con una pensién del 80 por 100 del sueldo re-
gulador de Capitdn, mis incrementos legales, no es menos cierto que se
trata de un error tipicamente de derecho y que el acuerdo originario en
que se padeci6 fué de 24 de marzo de 1953, por lo que segiin la doctrina
reiterada de esta Jurisdiccién no puede volver el Consejo Supremo sohre-
dicho acuerdo declaratorio de derecho para el recurrente en el ahora im-
pugnado de 7 de mayo de 1957, toda vez que ha transcurrido con exceso el
plazo de cuatro aios que para la revocacién de actos declaratorios de de-
recho ha exigido constantemente este Consejo de Ministros.
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En su consecuencia, de acuerdo con el Consejo de Estado, se resuelve
estimar el recurso, revocando el acuerdo impugnado y devolviendo el ex-
pediente al Consejo Supremo para que practique nuevo sefialamiento, me-
Jorando el que anteriormente tenfa reconocido como consecuencia del
computo de los trienios de tropa.

¢ Er amrTicrrno 12 per ESTATUTO pE CLases Paslvas EN RELACIGON CON EL
TIEMPO PASADO EN FMPLEOS PROVISTONALES

Se plantea el problema de determinar si el tiempo servido
como Oficial provisional en el empleo de Capitin puede com-
putarse para los doce afios que exige el mencionado ar-
ticulo para gozar del aumento del 10 por 100 sobre su haber
de retiro—Los Acuerdos del Consejo de Ministros de 5 de
septlembre de 1958 relativos a los recursos promovidos por J.
L. P. v F. M. M, resuelven la cuestién en sentido desfavora-
ble, sobre la base de las siguientes consideraciones:

Que el tiempo exigido por el citado art. 12 para conceder el bheneficio
expresado es de “efectividad en el empleo”. v ésta no es adquirida hasta
que =e alcanza por antigiiedad o por superar las pruebas de aptitud pre-
vistas en la Orden de 8 de agosto de 1940.

Que la Lev de 26 de diciembre de 1957 al conceder derechos pasivos a
quienes pertenecen a las Escalas de Complemento ¥ Provisional, confir-
ma que el ttempo servido provisionalmente no origina derechos pasivos.

En su consecuencia, ofdo el Consejo de Estado, se resuelve desestimar

los recursos.

4}  Er. ArTicULO 12 DEL ESTATUTO Y SU APLICACION A LOS SARGENTOS
QUE DISFRUTAN EN ACTIVO FI. SUELDO DE BRIGADA

Se plantea el problema de determinar qué plazo de tiempo
han de percibir los Sargentos el sueldo de Brigada, a efectos
de obtener la mejora establecida en el citado articulo.—I.0s
Acuerdos del Consejo de Ministros de 4 de julio v 8 de agosto
de 1958, relativos a recursos promovidos por A. I.. F. v F. M. D..
resuelven la cuestién en el sentido de exigir ocho afios. con
fundamento en las sigulentes consideraciones:

Que por no llevar ocho afios el recurrente percibiendo el sueldo de Bri-
gada no se puede acceder a su peticién de que se le haga aplicacion del
beneficlo concedido en el segundo pérrafo del art. 12, precisamente por
exigir esta disposicién para concederlo que el interesado lleve ocho afios
efectivos en su empleo, circunstancia que no concurre en el recurrente,
que ni siquiera cobra el sueldo de dicho empleo desde hace ocho afios.

Que contra lo expuesto no puede prevalecer lo establecido en los ar-
ticulos 18 ¥ 19 del Estatuto, que dispone sea el sueldo regulador el mavor
percibido durante dos afios, v caso de retiro forzoso el que se percibiese
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al ocurrir éste, por tener tales reglas cardcter general y no especifico, co-
mo la del art. 12 antes expuesta.

Que si a los Sargentos que han percibido el sueldo de Brigada du-
rante menos de ocho afos se les concediese el total de dicho sueldo, re-
sultarian mejorados sobre los Brigadas que por no llevar ocho afios efec-
tivos en el empleo, no tienen derecho a retirarse con el sueldo entero.

En su consecuencia, oido el Consejo de Estado, se desestiman los re-

cursos.

e) INCOMPATIBILIDAD DEL ART{CULO 12 CON LOS BENEFICIOS OTORGADOS
POR LEGISLACION ESPECIAL

1. Se plantea el problema de determinar si un Brigada
que se retiré con el regulador del sueldo de Capitdn por lle-
var mas de treinta anos de servicio, tiene o no derecho a la
mejora del art. 12 por llevar mas de ocho afios en el em-
pleo efectivo.—El Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de
julio de 1958, relativo a recurso promovido por A. J. R., re-
suelve la cuestién declarando incompatibles ambos benefi-
cios, apoyandose para ello en los razonamientos siguientes:

Que la Orden de la Presidencia del Gobierno de 24 de septiembre de
1953 (“B. O.” ndm. 288), declara que no son compatibles los beneficios del
artfculo 12, en su 2.° parrafo, con los concedidos por las Leyes de 5 de
julio de 1934, 28 de marzo de 1941 y 15 de julio de 1952, que concede re-
gular sobre el sueldo de Capitin o Teniente a los Brigadas v Sargentos,
respectivamente, cuando llevan treinta afios de servicio.

Que al recurrente, por llevar més de treinta y cinco anos se le aplicé el
beneficio concedido en las dos ultimas Leyves citadas, de regular sobre
el sueldo de Capitin, precisamente con el 90 por 100 de dicho sueldo.

Con lo expuesto se justifica que no se ha inferido al interesado agravio.
en la resolucién recurrida.

En su consecuencia, ofdo el Consejo de Estado, se resuelve desestimar:
el recurso.

2. Se plantea el problema de determinar si un Alférez.
Especialista que por llevar treinta afios de servicio se retira
con el sueldo de Capitan con arreglo a lo dispuesto por la
Ley de 17 de julio de 1948, tiene o no derecho a la mejora
del art. 12—E! Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de
septiembre de 1958, relativo a recurso promovido por Q. A. A.,
resuelve la cuesti6n en el sentido de ser incompatibles am-
bos beneficios, con fundamento en las siguientes conside-
raciones:

Que el beneficio del art. 12 lo concedié6 el legislador que aprobé el Es-
tatuto, precisamente para compensar a aquellos Jefes, Oficiales, Subofi-
clales y. Sargentos, que después de una larga vida militar no habfan po-
dido alcanzar el retiro en la misma cuantia que la mayoria de sus compa-
fieros, pero publicada la Ley de 17 de julio de 1948 que les concede el be--
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neficio de regular sobre el sueldo de Capitdn, es improcedente acumular
el beneficio del art. 12 a este otro mayor de regular como Capitanes.

Que este criterio del legislador ha sido recogido en lo tocante a Bri-
gadas y Sargentos, que al llevar treinta afios pueden regular sobre el suel-
do de Capitdn o Teniente, respectivamente, segiin la Ley de 15 de julio de
1952, en la Orden de la Presidencia de 24 de septiembre de 1953, que de-
clara incompatible la legislacién especial con lo dispuesto en el art. 12.

Que el principio general recogido anteriormente muestra cu4l es la nor-
ma a aplicar.

En su consecuencia, ofdo el Consejo de Estado, se resuelve desestimar

el recurso.

f) COMPUTO DE TRIENIOS

1. Se plantea el problema de determinar si un Brigada
que cumple la edad reglamentaria para el retiro en 31 de ma-
yo de 1956, y al que se le reconoce un trienio acumulable
con efectividad de 1 de julio del mismo afio, puede 0 no acu-
mularlo a su regulador a efectos pasivos, habida cuenta que
el trienio se perfeccioné con anterioridad a la fecha en que
cumplié la edad reglamentaria de retiro——El Acuerdo del
Consejo de Ministros de 5 de septiembre de 1958, relativo a
recurso promovido por J. J. A. C., resuelve la cuestién en
sentido afirmativo con fundamento en las siguientes con-

sideraciones:

Que toda la duda que suscita la presente cuestién consiste en deter-
minar si es necesario el efectivo disfrute de los aumentos correspondien-
tes a los sucesivos trienios, tal como para el sueldo regulador exige el
parrafo 1.° del art. 18 del Estatuto de Clases Pasivas, o si basta con el de-
vengo o perfeccién de tales trienios para que sean tenidos en cuenta, al solo-
efecto de Incrementar la cuantfa del regulador.

En virtud de las disposiciones vigentes las cantidades que peri6dica-
mente se vienen otorgando al personal del Ejército han adquirido —como
reconoce la Orden de 25 de febrero de 1947— la naturaleza juridica de
aumento de sueldo, y que la determinacién y sefialamiento de los trienios
se adquiere exclusivamente al cémputo de tiempo transcurrido al servi-
cio del Estado, sin mds deducciones que las establecidas rigurosamente
en el art. 2.° de la citada disposicion; que, por consiguiente, y teniendo en
cuenta que el derecho a quinquenios se adquiere automéiticamente por el
transcurso del tiempo, sin que su devengo dependa de los requisitos es-
tablecidos para la percepcién y consolidacién del sueldo regulador, ya que
siempre se estiman como aumento de sueldo, cualquiera que sea el fi-
jado como regulador a efectos pasivos.

Que el sefialamiento por la Orden de concesi6én de trienios de una
fecha para su percibo posterior a la de la consolidacién del tiempo necesa-
rio y concesién del derecho correspondiente es irrelevante a estos efectos,
pues no tiene més efectos que el de sefialar cuil ser4 el sueldo del intere-
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sado a partir de cuyo cobro habra de hacerse efectivo el nuevo trienio,
por no percibirse su importe con independencia de aquél y si por perio-
dos mensuales, cuyo computo predeterminado ha de ser forzosamente pos-
terior a la perfeccion de la antigiiedad temporal necesaria.

Por todo lo expuesto, habiéndose concedido al recurrente el derecho a
quinquenios por disposicion y con referencia anterior a la de su retiro por
edad y habiendo prestado efectivamente dia por dia el tiempo de servi-
c¢io necesario, debe acogerse en esta parte la pretensiéon del recurrente.

En su consecuencia, de conformidad con el Consejo de Estado se esti-
ma el recurso en lo referente a la acumulacion de un nuevo trienio, anu-
lando en este punto la resolucién impugnada.

nios de tropa pueden ser acumulados a efectos de fijar el
regulador con anterioridad al 1 de enero de 1951.—El Acuer-
do del Consejo de Ministros de 12 de diciembre de 1958, re-
lativo a recurso promovido por A. D. F., resuelve la cues-
tiébn en sentido negativo. con fundamento en las siguientes
razones:

2. Se plantea el problema de determinar si los quinque-

Que la cuestion que aparece en este recurso, consiste en determinar si
<debieron aumentarse al regulador sobre el sueldo de Teniente que se le
hizo al recurrente, los trienios de tropa que tenia dvengados, o si, por
el contrario, estd ajustada a derecho la exclusién, como resolvié el Consejo
Supremo de Justicia al sefialar el haber pasivo del interesado.

Que el beneficio solicitado no fué autorizado hasta que se publico la
Ley de 15 de julio de 1952, cuando el recurrente se encontraba retirado,
v que al no tener efectos retroactivos esta disposicién legal, el recurrente
carece de derecho a lo que solicita, por no estar tampoco comprendido en
la Orden del Ministerio de la Gobernacién de 11 de noviembre de 1955.

Que en su consecuencia, ofdo el Consejo de Estado, se resuelve confin
mar el acuerdo recurrido y desestimar el recurso.

g) COMPUTO DE PAGAS EXTRAORDINARIAS

1. Se plantea el problema de determinar si es eficaz la
peticién de pagas extraordinarias de Navidad v 18 de Julio, a
efectos de acumulacion al regulador, formulada después del
plazo de seis meses concedido para hacerla por la Orden acla-
ratoria de 29 de febrero de 1956.—El Acuerdo del Consejo de
Ministros de 5 de septiembre de 1958, relativo a recurso pro-
movido por I. F. C, resuelve la cuestién en sentido nega-
tivo, sobre la base de las siguientes consideraciones:

Que dicho plazo se referfa mas especialmente a quienes tuviesen pen-
diente algin recurso, pero ha sido aplicado con acierto por el Consejo Su-
premo de Justicla Militar a las dem4s peticiones anslogas por ser el tinico
plazo gne se menciona en dicha disposicién y también en virtud del prin-
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cipio general que establece la prescripcion de acciones v derechos que
no se ejerciten dentro de los plazos marcados en la legislacién.

En su consecuencia, oido el Consejo de Estado, se¢ acuerda desesti-
mar el recurso y confirmar la resolucién impugnada.

2, Se plantea el prohlema de determinar si una paga ex-
traordinaria que no ha sido consolidada durante dos afios
puede o no acumularse a efectos de formar parte del regu-
lador.—FEl Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de diciem-
bre de 195K, relativo a recurso promovido por V. L. S, re-
suelve la cuestion en sentido afirmativo. estableciendo al
efecto la siguiente doctrina:

Que debe estimarse la pretension, pues el art. 1.2 de la Orden de 30 de
noviembre de 1955, no exige para que las pagas extraordinarias, tanto
las establecidas por Lev de 15 de marzo de 1951, como las otorgadas por
Decreto-Ley de 10 de julio de 1953, se computen en la determinacion del
regulador de las respectivas pensiones ni siquiera la percepcion material
e las mismas, por o que menos atn puede exigirse su percepcién duran-
te dos anos.

Esta interprctacion se da en la propia Orden cuando se dice que “los
articulos 18, 19, 25 v 29 del Estatuto de Clases Pasivas” hablan de sueldo
~disfrutado”, o que el empleado se “hallare disfrutando”, con lo que quiere
indicarse, segun tiene interpretado el Consejo de Ministros en la Juris-
diccién ce agravios, el sueldo consignado en Presupuesto, con independen-
cia de su material percepcion (Orden de 21 de enero de 1952, “B. 0." del
26, considerando 3.°) y por tal sueldo no puede entenderse otro que el
consignado con tal caracter en el Capitulo I, art. 1.° de cada Seccién, re-
conocido al funcionario por diligencia en su titulo administrativo, v por
el total que determina el tipo de gravamen de la contribucién de Utili-
dades, independientemente de que por cesar en el servicio activo antes de
fin de ejercicio, no se llegue a perfeccionar el derecho al percibo del total
asignado en Presupuesto, v que si bien es cierto que se encuentran reso-
luciones de recursos de agravios que establecen la imposibilidad de compu-
tar como regulador cantidades no percibidas en activo, dichas resoluciones
se refieren al caso, distinto del que ahora se contempla, de aiteraciones de
sueldo por reconocimiento de quinquenios o aumentos analogos con pos-
terioridad al cese del empleado por retiro o fallecimiento.

En su consecuencia, se resuelve estimar el recunrso v revocar el acuer-
do impugnado, reconociendo al recurrente el derecho de que se acumule
al regulador la paga extraordinaria otorgada por Decreto-Lev de 10 de ju-
lio de 1953.

3. Se plantea el problema de determinar si la acumula-
cion de una paga extraordinaria solicitada después del pla-
zo de seis meses establecido por la Orden de 29 de febrero
de 1956, puede hacerse efectiva al fijarse en el regulador.—
El Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de diciembre de
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1958, relativo a recurso promovido por K. R. B, resuelve la
cuestion en sentico afirmativo, apovandose para ello en los
razonamientos siguientes:

Que esta Jurisdiceién ha sentado la doctrina reiterada de que la acu-
mulacion de la paga extraordinaria a tenor de las Ordenes de 30 de no-
viembre de 1955 v 29 de febrero de 1936, contempla supuestos distintos, a
saber: a). el personal que. por haber sido retirado con posterioridad a
1 de diciembre de 1951, o a | de julio de 1954, tenfa va entonces derecho a
sl acumulacion. Para éstos los plazos estan fenecidos, por lo que cualquier
nueva peticion conduciria a la improcedencia por acto confirmatorio, vu
que pudieron recurrir el primitivo senalamiento: by, el personal retirado
entre el 1 de enero de 1951 v 1 de diciembre, o entre 1 de enero de 1954
v 1 de julio, ¥y que no solicito en agravios la acumulacion, tiene derecho a
hacerio en el plazo de cinco de afios yue es el general de prescripeion a
partir de la vigencia de la Orden de 30 de noviembre de 1953: ¢), el perso-
nal retirado entre dichas fechas ultimamente citadas v que solicité en
agravios y le fué desestimada la acumulacion, y para los (ue rige el pla-
70 de seis meses de la Ovden de 29 de febrero de 1936; d). los retiradox
antes de 1 de enero de 1951 v 1954 que carecen de derecho.

Que la distincion entre los supuestos b v ¢) es clara si se tiene en
cuenta el plazo de seis meses que se otorga precisamente para remover
i cosa juzgada, por lo que es preciso acortar los plazos generales de pres-
cripeion: pero en el caso sub b) no sucede esto, que al no estar expresa-
mente completado en la Orden mencionada. hay que aplicar el plazo.

Que el recurrente estd comprendido en el segundo supuesto, va que el
derecho le nace con la Orden de 30 de noviembre de 1953, que no exigio la
pereepeion material de las pagas, v ademas no solicité en via de agravios
L acumulacion en aquel entonces.

En su consecuencia, de conformidad con el Consejo de Estado, se re-
suelve estimar el recurso, revocando el acuerdo impugnado v declarando
el derecho del interesado a que se le acumule al regulador pasivo la
paga de julio.

h)  FECHA LE ARRANQUE DE LA PENSION

Se plantea el problema de determinar si la pension debe
pereibirse desde la fecha en que sufri6 la lesion determinan-
te de su retiro por inutilidad fisica o desde la fecha en que
fué oficlalmente dado de baja para el servicio.—El Acuerdo
del Consejo de Ministros de 14 de noviembre de 1958, rela-
Livo a recurso promovido por J. V. H., resuelve la cuestion en
el sentido de gue el derecho arranca del momento en que ceso
en el servicio, con fundamento en las siguientes considera-
ciones:

Que desde el afio 1945 en que el recurrente fué herido, hasta el mes
de julio de 1956, en que offcialmente fué dado de baja para el serviclo,
su situacién militar no era pastva, sino que se encontraba en activo, v
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por consiguiente cuando cesé en ella es el momento (ue comienza su de-
recho a percibir la pension ) por esto el Consejo Supremo de Justicia Mi-
litar, sefiald acertadamente el 1 de agosto e 1956, como fecha inicial de
ella.

Que si el interesadu cree tener algun crédito contra el Estado por el
tiempo que estuvo en activo, debe reclamarlo al Cuerpo en que xirvia, sin
perjuicio de que le sea de aplicacién el plazo general de prescripeion de la
Leyv de Administracion v Contabhilidad del Estado. de cinco anos en este
género de créditos.

En su consecuencia. oido el Consejo de Estado. se confirma la re-
solucion impugnada v e desestima el recurso.

iy MEJORA DE PENSION

Se plantea el problema de determinar si un Guardia Civil
que pas¢ al Cuerpo de Prisiones con anterioridad al cumpli-
miento de la edad forzosa para el retiro. puede o no mejorar
su haber pasivo por el abono de los servicios civiles reco-
nocidos.—El Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de no-
viembre de 1958 relativo a recurso promovido por S. C. G..
declara el derecho del interesado al percibo de dicha mejora,
con fundamento en las siguientes consideraciones:

Que la legislaci6n de Clases Pasivas conoce supuestos que se sepa-
ran de la normacién general sobre la materia. va que si lo normal es que
el retiro sea una situacién definitiva sin modificaciones, numerosas dispo-
siciones han venido a establecer fluctuaciones pasivas. La Ley de 15 de
marzo de 1940, cue reorganizé la (Guardia Civil, prevé tres supuestos dixs-
tintos de cese de sus componentes con posibilidad de pasar a otros dis-
tintos: a) El art. 10 hace posible que a los veinte afios de servicio ingre-
sen —con derecho preferente— como Guardias Urbanos, Forestales v simi.
lares, percibiendo, ademés del haber que como tales funcionarios les co-
rresponda, una pensién de retiro equivalente al 30 por 100 del regulador,
sin que prevea ninguin género de fluctuacion o nuevo sefialamiento; b) 171
articulo 11, que tras hablar del retiro por cumplir la edad de cincuenta
afios. prevé el caso de que ingresen en alguno de los puestos que
menciona de la Administracién Central del Estado, Provincia o Muni-
cipio; en este caso, ademas de haber pasivo., percibirdn una gratificacién
por los presupuestos en donde prestan servicio. Aquf si que se dispone
la modificacion del haber pasivo hasta el 100 por 100 cuando alcancen
cuarenta aiios de servicios: c¢) El art. 13 obliga a las Entidades particula-
res a solicitar personal de guarderfa, celadores, ordenanzas, etc. T.os que
cuenten mas de veinte afios y vayan voluntarlamente, percibirin el ha-
ber pasivo mas el jornal o sueldo de sus nuevos servicios, sin que se hahle
tampoco de fluctuacién pasiva.

Que el Consejo Supremo de Justicia Militar entiende —aunque no lo
dice expresamente— que el recurrente est4 inclufdo en el caso sub a). Sin
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embargo, un examen detenido del expediente, hace llegar a la conclusion
de que el interesado estd incluido en el caso sub b). En efecto, la propia
Direccién General de la Deuda v Clases Pasivas, en su primer reconoci-
miento de servicios civiles, dice expresamente que “fué retirado por edad
al cumplir los cincuenta afios”; v es cierto, va que el art. 11 de la mencio-
nada Ley de 1940 dice que la edad de retiro serd la de cincuenta anos: el
recurrente nacié en febhrero de 1830, v como el concurso para ingresar en
Prisiones fué convocado en enero de 1940, es claro que pudo tomar parte,
aunque se exigiera estar en activo, ya que entonces lo estaba, si bien al ser
nombrado habia cumplido ya la edad de retiro, interpretacién clara si
se tiene en cuenta que e} retiro por edad es automatico, sin que los retra-
s0s de la Administracién puedan perjudicar —ni beneficiar— a los funcio-
narios.

Que, ademas, la Orden del Ministerio de .Justicia de 3 de abhril de 1940,
declaré que “se considerardn retirados forzosos” v hav que entender que
lo es por edad, ya que los imposihilitados fisicos no son aptos para ejercer
funciones de prisiones.

Que en cuanto a la fecha de arranque, es patente el derecho del in-
teresado va que, si bien el Consejo Supremo de Justicia Militar le denegéd
en 1949 el 100 por 100 por estar en activo, al cesar en su empleo v destino
tiene derecho a que se le abone Ja mejora “a partir de los cuarenta afos
de servicio” (art. 11 de la Ley de 15 de marzo de 1940).

En su consecuencia se ha resuelto estimar el recurso, de conformi-
dad con el Consejo de Fstado, declarando el derecho del interesado al 100
por 100 del regulador que sirvi6é de base a su primitivo sefialamiento (300
pesetas), a partir de la fecha en que cumpli6 los cuarenta afios de servicio.

J)  SUELDO REGULADOR DE LOS CABOS MOROS QUE PERCIBfAN
EL SUELDO DE SARGENTO

Se plantea el problema de determinar si al retirarse un
cabo moro que percibe sueldo de Sargento, debe regular su
haber pasivo por el sueldo que percihia o con arreglo a lo
prevenido en el art. 3° de la Lev de 26 de fehrero de 1953,
que establece una pension fija, segin los anos de servicio
prestados.—El Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de
diciernbre de 1938, relativo a recurso promovido por M. B, M.,
resuelve la cuestion en el sentido de que la pension no
puede regularse por el sueldo de Sargento que percibia, apo-
vandose para ello en las sigulentes consideraciones:

Que las tropas Indigenas tienen una legislacién peculiar privativa, sin
que estén sometidas a la legislacién peculiar privativa, sin que estén some-
tidas a la legislacién general de las Clases Pasivas, tratada mas especial-
mente en el Estatuto de ellas ¥ su legislacién concordante.

Que la pretensién del recurrente de regular sobre el sueldo de Sargen-
to que percibia, carece de fundamento legal, por no existir ninguna Lev
posterior a la aplicada que modifique lo en ella establecido, razén que

202



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

Justifica la resolucion del Consejo Supremo de Justicia Militar de la que
recurre v que no le infiri6 agravio por estar ajustada a derecho.

En su consecuencia, oido el Consejo de Estado, se confirma la expresada
resolucion y se desestima el recurso.

VII. LAS PENSIONES EXTRAORDINARIAS DE RETIRO DE LA LEY
DE 13 DE DICIEMBRE DE 1943, EN RELACION CON LOS SARGENTOS
QUE PERCIBEN EL SUELDO DE BRIGADA

Se plantea el problema de determinar si un Sargento que
en activo devengo el sueldo de Brigada, por aplicacién de
la Ley de 22 de diciembre de 1953, puede o no regular su
haber pasivo por este ultimo sueldo v los porcentajes extra-
ordinarios de la Ley de 13 de diciembre de 1943.—Los Acuer-
dos del Consejo de Ministros de 4 v 22 de julio y 5 de sep-
tiembre de 1958, relativos a recursos promovidos por F. B. S,
R. 8. G, P. 8. G. ¥y S. L. C, resuelven la cuestion en sentido
afirmativo, apovandose, respectivamente, en las consideracio-
nes que a continuacion se exponen:

I. Que reiteradamente viene declarando esta Jurisdiccion para casos
analogos que, si bien los beneficios de la Ley de 13 de diciembre de 1943
solo son aplicables sobre sueldos de los empleos efectivos de los interesados,
esta regla no quiebra, sino que, por el contrario, se confirma en casos en
que, como el presente, no se toma ficticiamente un sueldo distinto al del
empleo efectivo, sino que se toma el sueldo real que perciben sin excepcion
todos los Sargentos con mas de veinte anos de servicio, los cuales tienen
un incremento de sueldo, que juega como premio de efectividad, en virtud
de la Ley de 22 de diciembre de 1953, siendo a todas luces inoperante la cir-
cunstancia de que dicho incremento sea expresado en la Ley equiparindo-
lo al haber de Brigada.

2. Que como reiteradamente ha declarado esta Jurisdiccién, el sueldo
del empleo de Brigada, que se concede a los Sargentos con més de veinte
anos de servicios en activo, es compatible con la aplicacién de la Ley de 13
de diciembre de 1943, ya que no se trata de sueldo de empleo superior, sino
del sueldo del empleo efectivo de los intersados v, por lo tanto, el recurren-
te acredita perfecto derecho a lo solicitado.

3. Que en el presente caso dicho sueldo de Brigada adquiere los ca-
racteres de regulador, ya que tratdndose de un retirado por edad, por tal
hay que entender el ultimo percibido en activo, aparte de que lo disfruto
durante tres afnos.

4. Que las pensiones extraordinarias reguladas por Ley de 13 de diciem-
bre de 1943 actiian exclusivamente sobre los sueldos de los empleos efec-
tivos los interesados, segun afirma el Consejo Supremo de Justicia Militar,
e igualmente se ha venido sosteniendo reiteradamente por esta Jurisdic-
cién, reduciéndose, por lo tanto, toda la problematica a determinar cual es
este sueldo del empleo efectivo del interesado.
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Que el sueldo del empleo del interesado es una cantidad gue numeérica-
mente coincide con el haber del empleo de Brigada, va que la Ley de 22 de
diciembre de 1933, que le ha sido aplicada, dispone que los Sargentos con
mas de veinte afios de servicios tendran derecho a percibir este sueldo,
siendo, pues, a todas luces evidente que el sueldo normal v ordinario de
todos los Sargentos con mas de veinte anos de servicios es. a todos los
efectos, una cantidad coincidente con el sueldo de Brigada.

Que siendo éste el sueldo normal del empleo de Sargento con mas de
veinte afios de servicio, es necesarioc estimarlo como tal a todos los efectos.
activos y pasivos, v, consiguientemente, también a efectos de aplicacién de
la Ley de 12 de diciembre de 1943, 1a cual se cumple en todos sus términos
si se acoge la pretension del recurrente, mientras que resulta infringida en
la tesis de la Administracion, por cuanto el acto impugnado ha tomado co-
mo regulador el sueldo (jue no corresponde al empleo efectivo de Sargento
con mas de veinte aios de servicios.

En su consecuencia, de conformidad con el Consejo de Estado se resuel-
ve estimar los recursos anulando los acuerdos impugnados y devolviendo
los expedientes al Consejo Supremo de Justicia Militar, a fin de que reali-
ce los seifialamientos correspondientes por el sueldo efectivo de los intere-
sados, que por aplicacion de la Lev de 22 de diciembre de 1933. coincide
numéricamente con el de Brigada.

VI LAS PENSIONES EXTRAORDINARIAS DE LAS LEYES DE 13 DE
DICIEMBRE DE 1943 Y 1% DE DICIEMBRE DE 1951, EN RELACION
COXN LOS EMPLEOS PROVISIONALES

1. Se plantea la cuestion de si puede concederse el be-
neficio de regular segun las disposiciones de la Ley de 13 de
diciembre de 1943 y la de 19 de diciembre de 1951, a un cabo
primero, que durante la Guerra de Liberacion tuvo categoria
de Sargento provisional, o si su categoria efectiva de cabo
primero no le permite alcanzar tal heneficio.—l.os Acuer-
dos del Consejo de Ministros de 4 de julio, 5 de septiembre
Vv 2 de diciembre de 1958, relativos a recursos promovidos por
J. B. G, E. D. G. vy M. M. S, resuelven el problema de no
alcanzar los heneficios establecidos en la Ley de 13 de di-

ciembre de 1943, sobre la base de las siguientes considera-
ciones:

Que la Ley de 1943 estd en relacion estrecha con la de 12 de julio de
1940, dictada para seleccionar escalas, pero que inicamente se refiere a los
que perteneciendo a la Escala Activa tienen sus destinos en propiedad, vy
por esto, tanto en su Exposicién de motivos como concretamente en su ar-
ticulo 4.°, menciona la citada Ley los empleos a que se refleren sus disposi-
ciones, que deben ser efectivos, sin comprender a quienes los posean como
provisionales o de Complemento.

Que los cabos primeros que eran Sargentos Provisionales, como el recu-
rrente, les otorgé la Orden de 8 de junio de 1942 (C. L. num. 99) el privilegio
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de seguir llamandose Sargentos, v percibir el sueldo de tales o de Brigadas,
segun los casos, precisamente por no haber podido transformarse de Pro-
visionales en Efectivos.

Que en vista de lo expuesto, el haber pasivo que el Consejo Supremo
de Justicia Militar senalo al recurrente, era el que procedia, por no alcan-
zar los heneficios de la Ley de 13 de diciembre de 1943, al no tener en pro-
piedad el empleo (e Sargento.

Fn su consecuencia. nido el Consejo de Estado, se resuelve desestimar

los recursos,

2. Se plantea la cuestion de si un Sargento provisional
durante la Campana de Liberacion que posteriormente fueé
Guardia Civil ¥ en esta situacion se ha retirado, tiene o no
derecho a regular ~obre el sueldo del empleo que provisio-
nalmente desempeno.—los Acuerdos del Consejo de Minis-
tros e 8 de agosto v 19 de dictembre de 1938, relativos a
recursos promovidos por B. B. M. v F. A, A, declaran que
no ha lugdr a regular el retiro por el empleo provisionai que
pouseveron. apovandose para ello en las siguientes conside-
raciones:

Que las Leves de 13 de diciembre de 1943 v 19 de diciembre de 1431,
reguladoras de las pensiones extraordinarias concedidas a quienes de Sub-
oficial a General asistieron a la Campafia de Liberacion, exige que los que
tenian talex empleos lo poseyesen en propiedad, de manera efectiva. por
1o que son abundantes las resoluciones de esta Jurisdiccion de agravios que
confirman la carencia de derecho a regular sobre el sueldo del empleo que
no e ha poseido de manera efectiva.

Que, por lo expuesto. la resolucion recurrida no ha inferido agravio
al interesado.

En su consecuencia. oido el Consejo de Estado, se resuelve desestimar

el recurso.

IN. LA SITUACION DE RETIRADO EN RELACION CON EL PERSON.AL
QUE OSTENTA FL EMPLEO CON CARACTER PROVISIONAL.

Se planted la cuestion de determinar si el interesado pue-
de ser estimado militar profesional a efectos de obtener
el pase a la situacion de retirado, con el fin de solicitar en
su dia haberes pasivos.—E! Acuerdo del Consejo (e Minis-
tros de & de agosto de 1958, relativo a recurso promovido por
F. L. R, resuelve el problema en el sentido de que no tiene
derecho el Interesado a rectificar su actual situacion de licen-
ciado por la de retirado, con fundamento en las siguientes
consideraciones:

Que la resolucion de la Administracion es ajustada a derecho. por
ser necesario, con arreglo a las Instrucciones del Cuartel General del Gene-
ralisimo de 10 de noviemhre de 193G, que para poderse considerar ascen-
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dido por méritos de guerra, se necesitaba no solamente la propuesta del
Cuerpo de Ejéreito, sino que dicha propuesta fuese aprobada por la Supe-
rioridad, ¥ publicado el ascenso en el “Diario Oficial”, quedando habilitados
para Sargentos los que eran propuestos hasta tanto llegaba la aprobacion
definitiva, circunstancia que no se da en este caso, en el que tan sélo existe
la propuesta del Cuartel General. sin que hava recaido ulterior resolucion
debidamente publicada.

Que de los restantes cabos ascendidos por Orden del Estado Mavor de
la 5.* Division Organica de 29 de marzo de 1937, solamente contintian en
activo los que superaron el oportuno curso de transformacion de Sargento
Provisional o los que fueron confirmados en su ascenso por méritos de
guerra, segun el criterio expuesto en el anterior considerando, confirmacion
debidamente publicada en el “Boletin™ o “Diario Oficial”, sin que en ningu-
na de estas dos alternativas se halle el recurrente, por cuanto ni ha asistido
a los referidos cursos ni fué confirmado su ascenso por méritos de guerra.

Que como la situacion de retirado es de aplicacion exclusiva al personal
profesional de los Ejércitos con arreglo a lo dispuesto en el art. 55 del Es-
tatute de Clases Pasivas, se llega a la conclusién de que el interesado, por
no haber alcanzado el empleo de Sargento con caracter profesional, carece
de derecho a lo que solicita.

En su consecuencia, oido el Consejo de Estado, se ha resuelto desestimar
€l recurso, declarando firme v ajustada a derecho la resolucién del Minis-
terio del Fjéreito de 12 de marzo de 1956 por la que se deniega al recu-
rrente la rectificacién de su situacién de licenciado por la de retirado.

EUGENIO MISON FFRREIRO.
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