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Estudios

SUSTANTIVIDAD DEL DERECHO
PENAL MILITAR®

por Carlos |. COLOMBO

Teniente Coronel Auditor. Profesor en la
Universidad de Buenos Aires y en la
Universidad Catélica de El Salvador

§1
PRESUPUESTOS

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

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

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

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

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

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

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

3. (Conjunto de derogaciones?—Por arrastre histérico, gene-
ralmente la nueva rama ha sido considerada, en los primeros tiem-
pos, 86lo como un conjunto de derogaciones de la rama madre;
#blo posteriores desarrollos de la recién formada han rignificado
el reconocimiento de su individualidad.

10



SUSTANTIVIDAD DEL DERECHO PENAL MILITAK

En lo que atafie al Derecho penal militar, en relacién al comdn,
una legislaciéon especial sobre la materia que constituye su objeto,
rin retroceder al fondo de los tiempos donde habria que ver qué
existi6 primero, recordemos que ya en el Digesto existian reglas
detinitorias del delito militar, de manera que, ¢b or0, no se sabria
qué derogaria a qué; sin incurrir tampoco en la exageracion a
que alude RaMON MENDEZ ALaNis: “las leyes penales militares han
gido el vigia que debié guiar siempre a los filésofos del crimen”
(Legislacién Militar, tomo I, pag. 77, Habana, 1396}, bastaria con
remitirse a las ilustrativas referencias de Tronoro MoMMSEN sobre
ia coexistencia y relaciones reciprocas entre ¢l ordenamiento civil
v el militar (Compendio de Derecho piublico romano, pags. 163 v
siguientes), traduccion de P. Dorado, Madrid, 1893,

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

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

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

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

El carfcter complementario de una rama respecto de otra u

12



SUSTANTIVIDAD DEL DERECHO PENAL MILITAR

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

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

§2

INFRACCIONES ESENCIALMENTE MILITARES. INFRACCIONES
“MILITARIZADAS”. DPBLITOS COMUNES

1. Las infracciones sometidas a la jurisdiccion militar. Clases.
Naturaleza.—El Ambito de la jurisdiccién militar, combinadas
las reglas establecidas por el C. J. M., ratione materia y ratione
personae, en lo fundamental y “en todo tiempo” (tiempo de paz
y tiempo de guerra), abarca tres clases de infracciones: las esen-
cialmente militares, las militarizadas v las comunes. Respecto da
las dos primeras, cuando el sujeto activo es militar, siempre; con
relacién a la Gltima, si el sujeto activo es militar que desempefia
un acto del servicio, o la comete en lugar militar, o durante los
desembarcos o permanencia en territorio extranjero, en este Gl

13
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timo caso, cuando no haya sido juzgada por las autoridades de
dicho territorio.

El punto de partida, el enfoque inicial de este ensayo, del
cual las conclusiones que en su desarrollo se concretan, son sélo
consecuencias; consiste en el cambio de la base sobre que ha de
asentarse, a mi modo de ver, la construccion referente a la deter-
minacién de la naturaleza de las infracciones esencialmente mi-
litares y de las militarizadas. Esa base suele concretarse en la
exigencia del requisito: sujeto activo, militar. Me parece, por
el contrario, que el centro de gravedad debe ser volcado hacia la
naturaleza del bien o interés juridico tutelado.

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

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

14



SUSTANTIVIDAD DEL DERECHO PENAL MILITAR

de entidad militar, el ordenamiento castrense o no se ocupa en
absoluto de €l, o s6lo trata aspectos que no constituyen elementos
constitutivos de la figura, sino circunstancias que hacen a la in-
dividualizacién de la sancién. (Corresponde advertir que, en la
doctrina corriente, el concepto de infracciones militarizadas no
es el que aqui se ha dejado consignado, sino que se lo asienta
sobre la hipéOtesis de la lesion contempordnée a bienes o intereses
comunes y militares, aunque exista predominio de estos Gltimos.)

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

4. Consecuencias de las premisas cstablecidas.—De lo expre-
aado surge: A) Que las infracciones esencialmente militares puc-
den clasificarse en tres grupos, segn el contenido del acto (o, en
otro sentido, el fin de 1a norma): a), los que se oponen 4 las fina-
lidades de las instituciones armadas; b), los que menoscaban la

15
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disciplina, y c¢), los que comprometen la eficiencia del servicio.
B) La segunda consecuencia consiste en que, como puede ocurrir,
con un mismo acto, el sujeto activo vulnere la disciplina y trabe la
eficiencia del servicio, al legislador se le plantea el problema de
cudl de esos dos medios de realizacién ha de considerar predo-
minente en una hipétesis concreta; la solucion varia de legisla-
cién a legislacidn; en Argentina, por ejemplo, la desobediencia,
que lesiona la disciplina y también el régimen de servicio, ha sido
catalogada como infraceion contra la disciplina; la desercibén, que
compromete la eficiencia del servicio y, ademas, la disciplina (so-
bre todo en tiempo de guerra), ha sido ubicada bajo el rotulo de
infraccién contra el servicio. No corresponde explicar agui cudal
Ika sido el criterio seguido para la adopcion de esas soluciones,
pero si destacar que la predominancia existe y que la ubicacién
de las infracciones, como se podra apreciar en el transcurso del
¢nsayo, lejos de producir incidencias meramente doctrinales, ori-
gina consecuencias practicas, importantes en grado superlativo,
que la ley misma ha concretado en preceptos.

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

Valiosisimos trabajos publicados en la Revue de Droit Pénal
Militaire et de Droit de la Guerre; meditadas ponencias en los
Congresos organizados por la Société Internationale de Droit Pé-
nal Militoire et de Droit de la Guerre; eruditos estudios que vie-
ron la luz en la Rivista di Diritto Penale Militare y en la actual
Revisra EspatoLa pp DerpcHO MrvrTar han evidenciado, directa
o indirectamente, que las instituciones que constituyen el objeto
del Derecho penal militar no sélo constituyen una ineludible ne-
cesidad de orden local, en cada pais, sino que hay en ellas una
obligada incidencia de caracter internacional. Uno de los méri-
tos principales de esos estudios es poner de manifiesto c6mo tales
jnstituciones y los principios en que se fundan evolucionan v
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SUSTANTIVIDAD DEL DERECHO PENAL MILITAR

como esa actualizacion responde a necesidades especificas que
también caembian. En esa mutacién permanece invariable la base
subjetiva de la legislacion militar, la disciplina; lo que responde
a un devenir fundado en el progreso técnico, es la cada vez mayor
«pecificidad en la configuracion de infracciones que hacen a la
eficiencia del servicio.

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

Esta repercusion internacional de la materia penal militar,
la bisqueda de una posibilidad de correlacionar la preceptiva le-
gal en asuntos tan importantes, a la par que demuestra hasta
qué punto la especificidad del Derecho penal militar ha acentuado
su entidad, en otro orden de ideas, viene a constituir la razon
de ser de la existencia de una entidad de caricter internacional,
como la Société: 1a materia es distinta a la que agrupa a estudio-
s08 del Derecho penal comin.

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

§3

BASES DE LA SUSTANTIVIDAD

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Enfoque parcial en algunas definiciones.—Muchos autores
se han limitado a definir el delito militar segin la ley y, particu-
larmente, segiin la ley vigente en un pafs; por eso, la definici6n
v la solucién a que asi se llega es una solucién nacional del pro-
blema fundada en las disposiciones de la ley. El resultado es atri-
buir a la infraccién carécter esencialmente militar o comin, segin
Ja ley que la prevea. Tal definicién no puede ser sino formal y,
a lo sumo, puede ser Gtil como factor determinante de jurisdic-
ci6n, Para demostrar la indiferencia de la determinacion de la
jurisdiccién frente a la cuestién de la caracterizacion del delito
militar, bastar4 recordar que en Argentina, mientras hay delitos
comunes que son juzgados por los tribunales militares (Codigo de
Justicia Militar, art. 108, incisos £ y 3), existen delitos milita-
res que son juzgados por los tribunales comunes, por ejemplo, el
previsto por el art. 669 del Cédigo de Justicia Militar, cuyo sa-
jeto activo si bien es un civil, el acto y el hecho son de naturaleza
militar, por cuanto lesionan la disciplina militar.

En otros términos, la condicién del sujeto activo (militar o
n0 militar es factor determinante de jurisdiceién, pero segiin la
naturaleza de la infraccién cometida, que es precisamente lo que
hace al problema en consideracién. Claro es que, como he dicho
y bueno seria que ocurriera de otra manera, hay infracciones
esencialmente militares que 86lo pueden ser cometidas por mili-
* tares y jamds por un civil, verbigracia, la desercién, pero ello no
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excluye que haya delitos esencialmente militares, que puedan ser
cometidos por civiles. Asi, entre las muchas figuras cuyo sujeto
activo es un civil, observamos una de ellas desde el punto de
vista que he esbozado. Establece el art. 669: “Los particulares o
personas sin caricter ni asimilacién militar que en buque, cuar-
tel o establecimiento militar, pasaren a vias de hecho contra el
personal en servicio, seran reprimidos con prisién de uno a cinco
afios, salvo que hubieren cometido un delito mas grave. Si la
Jamenaza u ofensa fuere de palabra, serén reprimidos con cuatro
a ocho meses de la misma pena. Fn iguales penas incurriri el
particular que ofenda de palabra o de obra a un militar en pre-
sencia de tropa de su mando o de tropa formada”. Ficil es apre-
ciar que el delito en estos términos configurado es de naturaleza
egencialmente militar —militar por su esencia—, aunque el su-
jeto activo no pueda ser otro que un civil. La conclusiébn se ve
corroborada justamente por la circunstancia de que no se incri-
minan las vias de hecho o la amenaza u ofensa de palabra contra
cualquier militar, sino s6lo contra el que forme parte del personal
en servicio, a que tengan lugar cuando el militar se halla en
presencia de tropa de su mando o de tropa formadae (art. 881),
tespectivamente. El objetivo de la ley ha consistido, por tanto,
méis que en tutelar la persona, la funcién, o, en otros términos,
a determinado militar en cuanto ejerce una funcién especial de
indole eminentemente militar y directamente vinculada a dienes
9 intereses militares; disciplina, seguridad, ete. Si el delito a que
aludimos 8e hallara previsto en el Cddigo penal, no por ello
cambiaria de naturaleza, mds que de naturaleza, de esencia.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

No puedo compartir totalmente ese modo de pensar; podria
conducir a Ia creacién de un tipo de autor en reemplazo del tip»
de delito. a convertir en delitos militares figuras que le son tan
ajenas como el abandono de personas, el rapto, la supresion y
suposicion del estado civil, la violacién de domicilio, el enve-
nenamiento o adulteracién de aguas potables, etc. Una cosa es
que la conducta del militar deba ser intachable en su actuaci6n
como tal y en su vida privada y otra que por el solo hecho de scr
militar esa su condicion personal transforme la naturaleza de las
figuras. El error arranca, justamente, de la premisa implicita @
inadmisible de que todos los delitos militares suponen la violaci6n
de un deber profesional; en cuanto a que ¢l predominio del bien
0 interés militar pneda conformar un criterio “vago y elastico”,
me parece igualmente inaceptable; los bienes o intereses militares
no son dificlles de precisar: el mismo Cédigo de Justicia Mili-
tar los ha concretado y con su denominacién rotula los diferen-
tes capitulos en que ubican las respectivas familias de figuras;
otro tanto hacen, en su esfera, los Cédigos penales comurmnes.

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

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

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

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

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

Por, 1o demés, 1a calidad de militar en el sujeto activo, no sdlo
no es condicién ineludible para la configuraci6én de la infracciéon
esencialmente militar, sino que, en determinadas hipdtesis, la
ewoluye: art. 630: “No se consideran autores de este delito (es-
pionaje y revelacién de secretos concernientes a la defensa na-
cional), 1° Los militares enemigos que ejecuten manifiestamente
con su uniforme, cualquiera de los actos a que se refiere el ar-
ticulo anterior”.

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

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

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

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

Podria objetarse, en otro orden de ideas, que cuando la in-
fraccion que importa una lesién a uno de esos bienes o intereses
protegidos es cometida por un civil, no se aplica 'a él el régimen
penal propio de las infracciones esencialmente militares, referen-
ie a las normas especiales sobre imputabilidad, culpabilidad, et-
cétera, y, en el supuesto, claro es, que en un sistema legal con-
creto, existan diferencias considerables en la “Parte general”.
Pero, si bien se observa, ese régimen no define por sf solo la na-
turaleza de la infraccién, sino que es s6lo una consecuencia para
el militar que comete una infraccién esencialmente militar, por
s vinculacién personal como miembro de las Fuerzas Armadas;
aqut 8t la diferencia de calidad investida por el sujeto activo es
revelante. La naturaleza de la infraccién no cambia porque ese
régimen sea distinto; lo que muda es el régimen, tan es asi, qu~
lo que el juzgador debe determinar amtes cudl es, justamente, Ja
paturaleza de la infracci6n.

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

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

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

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

DERBCHO PENAL MILITAR Y DERBCHO PENAL (COMUN: RBLACIONES

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

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

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

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

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

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

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

d) Adecuacién de las sanciones—Una de las consecuencias
que emanan de la diferencia de naturaleza a que se ha aludido
es la de la adecuacién de la sancién. Cuando se aprecia la legis-
lacién penal militar prescindiendo de las consideraciones bhasta
aqui formuladas, se incurre en el error de juzgarla severa, severa
con acento despectivo. S8in embargo, la legislacion castrense nor-
mal no es cruel ni arbitraria, ni siquiera severa: es proporcionada.
Que en ella tenga cabida la pena de muerte y, que, en cambio, en
la legislacion penal comGn sea cuestiébn es conclusién ya aceptada
desde los tiempos de CicerOxN, y admitida por Carrara (Progra-
ma, § 661 bis), quien sefiala, asimismo, y fundamenta c6mo no
media en ello contradicion; que la pena que reporta mayor inten-
sidad de sufrimiento a un militar sea la degradacidén —la decla-
racién formal de que el delincuente es indigno de llevar las armas
v vestir el uniforme de los militares de la Reptiblica, como de-
clara solemnemente el art. 533 del Cédigo de Justicia Militar—
¢s hecho que se explica teniendo en cuenta, justamente, todo cuan-
to se ha dicho precedentemente.

En el Derecho penal militar tiene plena validez el principio ya
formulado por CaRrara (Programa, 648), y antes por BBccakriy
.pigina 46 de la edici6bn publicada en Buenos Aires, 1943, Ata-
laya), segGn el cual, la pena no debe ser excesiva en el sentido d-
desproporcionada.

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

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

f) El deber de obediencia. La “obediencia debida”. Como as-
pecto relevante en la estructuracién del esquema represivo mi-
litar.—1. Las Fuerzas Armadas s6lo pueden cumplir su finalidad
si tiene plena efectividad la escala jerarquica: de otro modo se
convierte en banda armada, indisciplinada y anarquica. A su vez,
ia base del mantenimiento del concepto de “superioridad”, con-
siste en que el inferior obedezca sin dilaciones la orden del su-
perior.
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Pero al Derecho penal militar se le presenta el problema de
establecer hasta qué punto es exigible ega obediencia, problema
yue ha preocupado a la doctrina.

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

No se puede caer en el extremo de considerar que el deber de
obediencia del milifar sea absolutamente igual al que corresponde
a los funcionarios civiles. Todo lo que hemos expuesto anterior-
mente nos releva de insistencia sobre este punto. El art. 40 del
Cb6digo penal militar de paz italiano, ya citado, establece esas
diferencias con claridad. Establece: “Cumplimiento de un deber.
Para los delitos militares, en lugar del art. 51 del Cédigo penal,
se aplican las disposiciones de los apartados siguientes: “El cum-
plimiento de un deber, impuesto por una norma juridica o por
una orden del superior o de otra autoridad competente, excluye
ia punibilidad. 8i un hecho que constituye delito es cometido por
orden del superior o de otra autoridad, responde siempre del de:
lito quien ha dado la orden. En el caso previsto por el apartado
precedente, responde del hecho también el militar que ha ejecuta-
do la orden, cuando la ejecucién de éste constituye manifiesta-
mente delito”.

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

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

Mi1iazzo —Nuevo Digesto italiano, Disciplina militare—, co-
mentando ese fallo, expresa que la norma contenida en el II Re-
glamento de disciplina italiano, segn la cual el inferior tiene la
obligacién de obediencia a los superiores en las cosas del servicio
¥ en todo lo que pertenece a la autoridad a ellos conferida por
ios reglamentos, nos lleva a la conclusién de que el ordenamiento
militar tenga como canon fundamental la obediencia pasiva, ili-
mitada hasta el punto que el inferior deba incondicionalmente
ejecutar hasta la orden de cometer un delito. Ello porque, no obs-
tante, la intensidad de la sujecion y de la disciplina militar, la obe-
diencia a las Ordenes del superior encuentra, también en las re-
laciones militares, un limite cierto e inderogable en la ley Penal.

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

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

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

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

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

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

§ 4
;, DERECHO BXCLUSIVAMBNTE DISCIPLINARIOf

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

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

§5
¢ DERECHO PROFESIONAL?

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

Pero recuérdese que la categoria més numerosa de sus sujetos
estd constituida por los soldados conscriptos y no por los mili-
tares de carrera. La vinculacién entre los sujetos a que da origen
ia relacién jerdrquica es elemento importante, no cabe duda, pero
no sblo el Derecho penal militar no crea privilegios para el hom-
bre, sino que tutela la fancién, aunque ésta la ejerza un soldado
raso (Cédigo de Justicia Militar, arts. 670 a 673, etc.); mientras
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ia pretensi6n de crear un Derecho penal del médico, del ingenie-
ro, etc., importaria fragmentar indebidamente el Derecho penal
com@n, no ocurre otro tanto con el Derecho penal militar, por
las razones ya expuestas; este Gltimo no regula la profesién del
militar, que es 86lo uno de los instrumentos con que la naci6én
y el Estado pueden cumplir sus finalidades: lo que regula es la
lesi6n a las finalidades mismas y a los medios de realizacién que
posibilitan su cumplimiento, sea quien fuere el autor. Por su con-
tenido especial esa regulacion exige ser separada y diferenciada
de la que corregsponde a los demés bienes o intereses. Asi lo han
entendido los legisladores de todos los paises, salvo excepciones
debidas a reacciones u ofuscaciones pasajeras. El Derecho penal
comin ha sido y seguira siendo la rama colateral principal, pero
ello no significa que pueda vilidamente desconocerse la individua-
lidad propia de esta otra disciplina, cuya aglutinacion con aquélla
&6lo produciria confusién, oscuridad y perjuicio para ambas.

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

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

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

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

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

§6

DERECHO PEANAL MILITAR Y OPINION PUBLICA. RESPONSABILIDAD
DB LA PRENSA

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

Cabe a los brganos de difusion 1a responsabilidad de colocar
las cosas en su verdadero terreno y significado.
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EL DELITO DE FRAUDE®

por Antonso CANTOS GUERRERO

Abogado Fiscal del Tribunal Supremo

Como el fraude es delito de funcionario pdblico contra la A1-
ministracién, creemos obligado referirnos, bien que sea de paso, a
ambos conceptos.

MAs que definir el concepto “ Administracion”, que seria ardua
!abor y que damos por supuesta, queremos delimitar la esfera de
gestion donde se puede producir este delito. Aparte de lo legis-
lativo, que aunque actividad del Estado no es propiamente de
Administracién, hay que descartar todo lo relativo a la Adminis-
tracién de Justicia, que tiene sus delitos peculiares y atin de la
accion propiamente de gobierno todo lo que concierne a la activi-
dad politica; pues el frande, como delito econdémico, se instala
en la esfera de las realizaciones concretas que suponen la movili-
zaci6bn de los recursos adecuados, propios del Estado, unos, en
via de integracién, otros, y algunos pertenecientes a los admi-
nistrados

En el aspecto subjetivo, la Administracién es un conjunto de
Organos afectos al cumplimiento de unos objetivos de caricter
pablico.

CONCEPTO DB FUNCIONARIO PUBLICO

El Estado, como personalidad juridica, tiene que valerse de 6r-
ganos “personas instrumentos” que actfian en su nombre; a estas

(*) El presente articulo es el texto de una conferencla pronunciada
por su autor en el Salén de Actos del Consejo Supremo de Justicia
Militar el dia 8 de mayo de 1964, en el ciclo de conferencias organi-
zado por la Escuela de Estudios Jurfdicos del Ejército.
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personas se las llama funcionarios. La doctrina més moderna
afirma, que el funcionario, cuando act@a, no lo hace en represen-
tacion del Estado, sino que actia el Estado mismo, y esta afirma-
¢i6n tiene mucha importancia porque cuando el particular se re-
Jaciona con el funcionario, lo hace con el propio Estado, que
asume las consecuencias integras del acto.

Al lado de los funcionarios phblicos propiamente dichos, o
sea, de las personas que ponen su actividad de forma permanente
al servicio del Estado o de otra entidad piblica, mediante una
retribucion, existen otros muy interesantes para el Derecho penal,
que son aquellos que “ocasionalmente ejercen funciones ptiblicas”
en forma, a veces, ademas de eventual, gratuita. Creemos que,
a efectos penales, estas personas, mientras ejercen la funcidén,
han de ser consideradas como funcionarios. En este caso estan:
1. Los profesionales habilitados por el Estado para el ejercicion
continuado de una profesién que los particulares necesitan: abo-
gados, procuradores, médicos, ete. 2.° Los particulares adscritos
provisionalmente al ejercicio de una funcién de interés general:
peritos, empleados de organismos sindicales, vocales de empresa,
cteétera. Esto nos lleva de 1a mano a una afirmacién que quere-
mos dejar bien sentada, y es la de que mno siempre coinciden el
concepto administrativo y el concepto penal del funcionario; o sea,
que el concepto penal del funcionario no est4 vinculado al con-
cepto administrativo del mismo. Lo esencial, desde el punto de
vista de la responsabilidad penal, es “el ejercicio de una funciéa
publica”, entendiendo como tal “toda actividad del Estado en
orden al camplimiento de sus fines” sin que importe al respecto
la permanencia o transitoriedad del servicio, su trascendencia o
insignificancia, ni la forma de retribucién. Basta con que exista
un titulo deferido en una de las formas que determina el art. 119
del Cbdigo penal comfn. En cuanto a los militares, el art. 13 del
Cédigo de Justicia Militar da una enumeracién exhaustiva de
ellos.

El art. 119 del Cédigo penal comtn que figura hoy en la parte
general, figuraba en la legislacién anterior entre los delitos de
los funcionarios ptiblicos en el ejercicio de su cargo, que es donde

méis concreta aplicacién tiene y tenemos que poner de relieve

ue en ¢l no se dice “son funci i i i
que n fancionarios pihblicos...”, sino “se re-
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putardn funcionarios pablicos a efectos penales” todos los que ..,
previo legal nombramiento, “participen en el ejercicio de fun-
ciones pfblicas”.

El criterio de la desvinculacién de los conceptos penal y admi-
nistrativo, lo marcan de una manera tajante, aplicando el articu-
iv que venimos mencionando, las sentencias del Tribunal Supr.-
mo de 18 de octubre de 1955 y la de 10 de diciembre de 1960;
dice la primera: “La calidad de funcionario piblico, a efectos pe-
nales, no se rige por la declaracién que, en el 4mbito de su com-
petencia, hagan magistraturas distintas de la penal”, y en 1a
segunda: “En el orden penal, lo que se ha de tener en cuenta
para la atribucién de la condicion de funcionario pGblico, ha de
ser la naturaleza de la funcion y la oficialidad del é6rgano”.

Abundando en esta tendencia se han aplicado penas como
funcionarios a personas que administrativamente nunca lo fueron;
enumeraremos & manera de muestra: la de 9 de marzo de 1908,
que considera como tal al rector de un seminario. La de 7 de
agosto de 1909, referente a un cura parroco como administrador
de fondos asignados para reparacion de una iglesia. La de 25 de
enero de 1888, que se refiere a oficiales de una escribania. La de
17 de agosto de 1910, condena como funcionarios a unos médicos
titulares y asi, a notarios la de 28 de diciembre de 1932; emplea-
dos de organizaciones sindicales, 20 de diciembre de 1933; admi-
nistradores de loteria, 19 de noviembre de 1954; empleados de
la R. E. N. F. E, y las numerosas de Gltima hora referentes a
empleados del I. E. M. E,, entidad auténoma dependiente del
Ministerio de Comercio.

Pero hay maés, y es que el concepto administrativo cada vez
se va plegando més al concepto penal. La ley de Régimen juri-
dico de las entidades auténomas de 26 de diciembre de 1938,
dice en su predmbulo: “se sienta —en esta ley— el claro e im-
portante principio de que se trata de funcionarios ptblicos (se
refiere a los empleados de dichas entidades), por lo que al mismo
tiempo que se da de ellos una definicién exacta, se declara que
prestan sus servicios en régimen de Derecho administrativo, de-
claracién necesaria, de una parte, para evitar disparidad de trato
de unos y otros organismos, como ocurre en la actualidad, y de
otra, porque no otra calificacibn que la de funcionario merecen
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quienes se consagran de lleno con los requisitos que la ley deter-
mina, a servir intereses piblicos en los organismos auténomos, ins-
trumentos personificados del Estado™.

COXCEP10 DE LA ACCION FINALISTA. REPROCHABILIDAD
Y ANTLJURIDICIDAD

Antes de entrar en el estudio concreto del delito de “fraude”,
queremos detenernos en unas consideraciones generales que han
de informar nuestro punto de vista.

El acto humano llamado a ser juzgado por el Derecho penal,
es siempre finalista. El ser humano, en nuestro caso el funcionario
plblico, esta capacitado para prever las consecuencias de su ac-
tuar, estando en su mano dirigir el devenir causal a la consecu-
¢i6n de objetivos anticipados por su inteligencia. Este “actuar”
puede manifestarse de dos formas: o de forma activa, configuran-
do los factores causales a su alcance; o de forma pasiva, dejando
transcurrir las fuerzas naturales hacia un resultado que, con su
intervencién, pudo evitar. Cuando la finalidad pretendida es an-
tisocial, o sea, cuando al actuar en razén de ella se violan los
principios “ético-sociales” elementales (verdad, lealtad, probidad,
ctleétera) se incurre en un delito indudablemente descrito en la
doctrina y por regla general también recogido en los tipos selec-
cionados en cada legislacién positiva.

Mmer admitié que en determinados delitos los factores sub-
jetivos eran indispensables para configurar el tipo, el “4nimo de
lucro”, por ejemplo, en los delitos contra la propiedad.

Creemos con WELSBL, que es absolutamente imposible construir
un “tipo™ penal con factores meramente objetivos, como imposible
es construir la ‘“culpabilidad”” a base de factores exclusivamente
subjetivos, y es asi porque en el hecho enjuiciable ambos se con-
funden; o el hecho es provocade, dirigido o querido en sus con-
secuencias por el agente o en caso contrario es meramente causal
y como tal indiferente al Derecho penal. Ahora bien: la “fina-
lidad .pretendida”, por este hecho pletérico de factores objetivos
¥ sub:]e?i‘./os, serd la base para el juicio objetivo de reprochabili-
dad, junicio valorativo de su contenido antisocial.
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Otro concepto que deseamos aclarar es el de la *“‘antijuridici-
dad”; por regla general empequefiecemos el problema al tratarlo
cn relacién con la norma positiva. Un hecho es antijuridico cuan-
do contradice el orden juridico; pero el orden juridico trascen-
dental, el orden juridico “vélido”, como dice WELSEL, como trans-
crito de aquel a que se referia SanTo ToMAis, “promulgado en el
hombre por medio de su inteligencia racional”.

Creemos que estos dos puntos que venimos ripidamente d-
tratar nos ayudarin a resolver dos problemas de la dogmaitica
de fraude: uno, el de la reprochabilidad, no obstante la normal
apariencia objetiva que a veces presenta, reproche que nace de la
~finalidad antisocial” pretendida o lograda del propio lucro, con
conciencia del perjuicio para el Estado o con indiferencia ante
€é1; otro problema que resuelve es el de la pretendida exclusividad
de la falta administrativa, como si en el orden “juridico valido™
no estuviera incluida la obligacion de fidelidad al Estado a quien
se sirve, por encima de toda consideracién de orden material, Je
gi existié perjuicio o dejo de existir.

HisToRTIA

A través de la Historia, el delito de fraude es de contextura
reciente.

En Roma se verin mezclados los delitos de los funcionarios
¥ aquéllos cometidos contra ellos; pero tomaron cuerpo como fi-
guras principales: la prevaricacién, el peculado y la concusion.
La pena fijada a la prevaricaciéon llegé, en ocasiones, a ser la de
muerte, el concepto se amplié mas tarde a la corrupeién por pre-
cio. En el peculado, actual malversacién, se incluia el sacrilegio,
cuando lo sustraido era cosa sagrada, y el ‘“crimen de residuo”’
o cambio en el destino de los bienes pablicos. La ‘“concusién”
aludia a la “extorsién” de dinero a los particulares por el fun-
cionario valiéndose de amenazas. En el camino hacia la perfec-
ci6n de los tipos penales perseguibles, se esbozé el fraude en aque-
llas figuras que nacian del hecho de interesarse el funcionario
en negocios relacionados con su cometido. Se prohibié, por ejem-
plo, a los decuriones ocuparse de la recaudacién de impuestos, vy
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a los fancionarios de las provincias comprar y administrar bie-
nes dentro de ellas.

En los cédigos extranjeros, sobre todo en los de inspiraci6n
germinica, en general domina el principio de la no especifiea-
cion sino de la inclusi6n de una agravante, 1a de ser funcionarid
ptiblico, al delito definido de “infidelidad”, tipo que no existe
por lo general en las de origen latino ni en la nuestra.

En el Coédigo italiano se comprenden estos delitos bajo la ri-
brica de “Abuso de funciones en casos no previstos especialmen-
te en la ley”.

CARRARA hace una sutil distincién dentro del abuso de autori-
dad. La palabra abuso de autoridad —dice— tiene dos sentidos;
uno, ontolégico, y otro, juridico. En sentido ontolégico se abusa
siempre que se emplea el cargo pfiblico en un sentido diverso del
de su destino natural. En sentido juridico se abusa del cargo si
se utiliza con fines ilicitos. Esta distincién tiene importancia en
cuanto a la exencién por obediencia debida. Cuando se trata de
un abuso de sentido juridico, el inferior queda eximido; pues no
hia de reclamarse a la jerarquia la razén de su proceder. n cam-
bio, no queda exento de responsabilidad cuando el superior actta
fuera de 1a esfera de su competencia, aunque lo haga prevalién-
dose del cargo.

El elemento subjetivo de injusto en el abuso de autoridad es
“la infidelidad”, hasta el punto que —continGa diciendo el autor
citado— cuando no es “la codicia”, sino el odio o la venganza
lo que impulsa, se podrdn aplicar otros tipos penales, pero mo este
del que nos venimos ocupando.

Desde los albores de nuestra Codificacién estin instalados los
delitos de fraude en nuestros Cédigos penales.

En el Cédigo de 1822 estaban dedicados al fraude dos capitu-
los, el V y el XII, del titulo VI. El primero se encabezaba con
el rétulo “De los funcionarios pliblicos que ejercen negociaciones
o contraen obligaciones incompatibles con sus destinos”, y el se-
gundo “De los delitos de los asentistas, proveedores y empleados
plblicos que suministran, venden, compran y admlnlstran algunas
cosas por cuenta del Gobierno”; como se ve por el enunciado, en
el segundo capitulo se mezclaban dos delitos completamente dis-
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tintos: uno, el de los particulares, y otro, ¢l de los funcionarios.
En los Cédigos del 70 y del 32 se instaurd. caso de forma
inalterable, la féormula del vigente.

EL FRAUDE EN BL. CODI1GO PENAL

El Cédigo penal espaiiol incluye el fraude en el capitulo que
lleva por divisa: “Fraudes y exacciones ilegales”, en el cual se
comprende, ademés de los enumerados, el de “Estafa de los fun-
cionarios”. Groizarp critica la heterogeneidad del capitulo y la
duplicidad de figuras delictivas que se consignan en €], en relaci6n
con otros tipos delictivos definidos en el Codigo, pues seglin él,
¢n el art, 400 se define un cohecho y en el 401 una “negociacion
prohibida al funcionario”. Quinrano dice que los delitos compren-
didos en este capitulo constituyen grados imperfectos de ejecucion
de figuras delictivas comprendidos en otros del C6digo. Roprfcoez
MuRXoz cree que aunque la sistemdtica legal no es irreprochable,
es indudable que, entre todos los delitos comprendidos en este
capitulo, existen unas notas comunes que explican su agrupacion;
en todos se dan la “infidelidad” del funcionario, y en todos re
persigue mAs que una lesion efectiva un peligro de lesién y todos
tienen como denominador comtn el abuso de autoridad.

El méas leve de los delitos a los que el Coédigo da el nombre
de fraude es el comprendido en el art. 101, que alude “al fun-
cionario piblico que directa o indirectamente se interese en cual-
quier clase de contrato u operacién en que deba de intervenir por
razén de su cargo”. En idénticos términos —por ello los estudia-
remos en paralelo— se expresa el parrafo tercero del art. 403 del
Co6digo de Justicia Militar, Gnico de los dedicados al fraude mi-
Jitar, como después veremos, que doctrinalmente responde al ti-
tulo. El segundo parrafo del art. 401 se refiere a funcionarios
ocasionales, “peritos, arbitros, contadores-partidores, tutores o al-
baceas”, que momentineamente y sin titulo oficial desempefian
funciones ptblicas.

Podemos decir que son requisitos tipicos de este delito: 1.° Que
el sujeto activo sea funcionario piablico o militar en el sentido
del art. 119 del Codigo penal comtn o del 13 del de Justicia
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Militar. 2° Que el funcionario o militar tenga que intervenir
por razén de su cargo en el negocio juridico determinado. Segn
la sentencia de 13 de diciembre de 1963 no es preciso que la in-
tervencién tenga que ser personal, basta que tenga que intervenir
el organismo en que presta sus servicios; y 3.° Que 8e inferese
directa o indirectamente en el negocio juridico cuya gestién esté
encomendada al organismo en que sirve.

Como vemos, para nada se habla de perjuicio irrogado, ni si-
quiera intentado. Se trata de un delito de simple actividad. No
se persigue un dafio inmediato; se definen conductas que siendo
normales y correctas para el particular, estin vedadas para ol
funcionario, porque lo colocan en postura de perder su imparcia-
Jidad. Carrara dice: “El solo hecho de colocarse en postura .Je
poder perjudicar los intereses confiados, ya es por si sblo cons-
titutivo de delito”. En la sentencia a que anteriormente aludimos,
se dice con frase feliz, que lo que se persigue en el delito definido
en el art. 401 es el “ilicito tréfico de influencia”.

No obstante ser irrelevante el perjuicio material, no hemos de
perder de vista que el fraude que venimos de describir es un de-
lito econémico y que, en definitiva, el bien juridico protegido es
el patrimonio del Estado genéricamente considerado, apartando
al fancionario o militar de todo interés particular en la gesti6n
confiada para que pueda proceder con plena objetividad.

En el tipo de fraude definido en el art. 400, la conducta del
funcionario contraria a deber se cumple, bien concertdndose con
los interesados o especuladores, o bien usando de cualquier otro
artificio dirigido a producir defrandacién.

En este articulo se sancionan conductas reprobables del fun-
cionario por la finalidad pretendida que es el propio beneficio,
con indiferencia ante el perjuicio que tal conducta pueda acarrear
a los intereses confiados. Nos interesa subrayar que no es indis-
pensable que el perjuicio se produzca de una manera efectiva,
pues este delito se consuma por el mero “concierto”, abstraccién
hecha de las consecuencias; la palabra defraudar, en ’este caso, no
es sinbnima de perjudicar, sino que est4 empleada en el sentido
de violar la confianga depositada.

Como caso de coincidencia del fraude con la ausencia de per-
juicio, se suele poner el caso de que la gestién en “concierto”
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coincida con el mejor logro. Si meditamos serenamente sobre .2l
caso, veremos que cuando el negocio juridico se consuma, al me-
nos existe el perjuicio relativo, pues el logro pudo ser mejor atn
beneficiandose el Estado de la participacién que se detrajo para
el funcionario. En nuestro sentir, cuando el negocio -juridico se
consuma, se da la deslealtad del funcionario y el perjuicio pa-
trimonial; lo que pasa es que el fraude se consuma por el “mero
concierto” sin necesidad de que el negocio juridico subsigmiente
se lleve a efecto, y entonces, si se da la figura del fraude sin per-
juicio patrimonial efectivo.

Un problema interesante relacionado con este delito es el de
ia responsabilidad del tercero, no funcionario concurrente y atin
beneficiario. CARRARA opta por la incriminacién del particular en
€l delito econé6mico del funcionario, pero excepciona el caso del
fraude.

En primer lugar a Carrara no le ata el argumento tan repe-
tido, de la indivisibilidad del titulo; é1 no ve imposibilidad legal
de que ue solo acto, el privar de la vida a un ser humano, por
cjemplo, sea asesinato para el que premedité o se prevali6, y ho-
micidio para el que intervino casualmente. M4s respeto le merece
¢]l argumento que funda la unidad de delito en el hecho de que
“la cnalidad personal del autor principal haya servido de medio
al delito con pleno conocimiento y adhesién del participe”, por
eso no duda que el participe con el siervo ladrén, deba de incri-
minarse en el “famulato”. Esta misma opinién mantuvimos hace
unos meses en una conferencia pronunciada en el Instituto de Es-
tudios Juridicos en cuanto a la intervenci6én del particular en la
malversacién. Otro es el caso del fraude, en el cual se da el su-
puesto de un hecho que es legitimo para todos e ilegitimo para
el funcionario. La técnica a aplicar, segtin CARRAR4, es totalmente
distinta de la que venimos de exponer para los otros delitos eco-
n6micos. En “estos casos —y son palabras suyas— toda la ob-
jetividad juridica del delito, reside en la violaci6én de un deber
especial que el oficio impone y, por tanto, se trata siempre de
violaciones, dentro de una relacion meramente personal, entre el
empleado y el Estado”. Desde este punto de vista, repugna la
incriminaci6én del particular y debe estimarse el delito como de
“propia mano”, y no es que el particular cometa otra clase de
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delito al participar de los beneficios del fraude, sino que no de-
linque.

Dentro de nuestro sistema penal, esto lo vemos con claridad
meridiana en el fraude menor del art. 401; nadie acusaria a los
miembros de una sociedad por admitir como socio 0 como empleado
a un funcionario de organismo del que dependa. Tenemos que
confesar que no se ve tan claro en el del art. 400 y son muchos
los que sostienen la opini6én contraria. En los hechos tipificados
en este articulo tenemos que dividir la finalidad pretendida: el
funcionario realiza el hecho impulsado por una finalidad de lucro
ilicito; el particular persigue un lucro licito, parte del cual sacrifi-
ca, otorgando beneficios al funcionario para obtener la concesién. Lo
que confunde es que, con estos hechos, suele ir intercalado un
cohecho; dificil distincién que confundi6 a Groizarnp hasta ei
extremo de decir que en el art. 400 se describia un delito de
cohecho.

Nosotros creemos que cuando existe 1a ddvida se dara la figu-
ra del cohecho que eliminari al fraude e inculpari al particular
en un cohecho activo; pero cuando el 4nimo del funcionario se
incline en favor de una operacién determinada por un concierto
de voluntades previo o por consideraciones interesadas distintas
de la d4vida, entonces, al no existir cohecho, surgird la figura del
fraude que sancionarf s6lo la violacién del deber de fidelidad es
peoifica del funcionario, fidelidad a la que no estd obligado el
particular, que si se menciona en el enunciado del articulo, es
a efectos meramente descriptivos del tipo. Esta es la tendencia
seguida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, segtin ten-
dremos en seguida ocasién de ver.

Otro problema para delimitar el fraude es el del 4mbito de
'ag disposiciones administrativas sobre incompatibilidades.

CarnpLuTTt da de mano maestra un toque a esta cuestién acla-
randola, creemos que de forma definitiva; dice, haciendo la dis-
tincién entre el delito comfn o falta administrativa: “El delito
administrativo ha de limitarse a 1o que inmediatamente afecte al
cumplimiento de:l .mandato.....y no ha de extenderse a aquello que
afecte a la t’l’ctlv?dad adm'm.lstrativa” que cuide el cumplimiento
del mandato”. S8i transcrnbxm-os esta afirmacién a un ejemplo
diremos que una cosa es el “delito de contrabando”, incumplimien-
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10 del mandato que cometerd el particular al no pagar impuestos
de fronteras y otra cosa la infidelidad, delito comfn, del funcio-
nario de aduana que por mévil interesado lo fomente o lo consienta.

Existe una orden, en teoria vigente, la de 29 de marzo de 1947
(conjunta de los departamentos de Asuntos Exteriores e Indus-
tria y Comercio) que declara incompatible el ejercicio de la fun-
ci6én oficial de sus empleados, con el ejercicio de actividades ecn-
némicas o profesionales de cualquier carécter, sea a titulo gra-
tuito o retribuido, tratese de funciones ejecutivas o simplemente
asesoras, ya sean ejecutadas directamente o por representacién,
¥ fija unas sanciones.

El problema se podria plantear con mayor justeza en relaci6n
con el art. 404 “Negociaciones prohibidas a los funcionarios”;
pero ni con este articulo, ni con los de fraude hay caso. En
primer lugar no habria nunca conflicto de leyes entre disposicio-
nes de tan distinto rango; en segundo lugar, las sanciones son
perfectamente compatibles, y en tercer lugar, y sobre todo, lo que
interesa es si el hecho concreto cumple los requisitos tipicos del
delito; pues siguiendo a CairNpLUTTI, diremos que una cosa es el
incumplimiento del mandato (aceptar um cargo incompatible} y
otra cosa Qistinta, tomar interés y perder la imparcialidad en un
caso concreto en relacion con la actividad administrativa con-
fiada. Cuando este supuesto se produzca, entonces se cubrirdn las

exigencias del tipo.

ErL rFRAUDP DEL ART. 400 DBL CODIGO PPNAL ANTE LA JURISDICCION
MILITAR

El antigno Cbédigo penal militar definia en su art. 214 la fi-
gura delictiva del 401 del penal comiln y en el 213 ge referia “al
militar que interviniendo por razén de su cargo en alguna comi-
si6n de suministros, contratas, ajustes o liquidaciones de efectos
0 haberes pertenecientes al Ejército, se concertase con los intere-
sados o especuladores o usare de cualquier otro artificio para
defraudar al Estado”. El Cédigo penal de la Marina de Guerra
en su art. 200 contenia un precepto idéntico y ambos eran trans-
cripeién casi literal del art. 400 del penal comin. Al desaparecer
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este precepto del nmevo Codigo de Justicia Militar, algGn autor
ge pregunta si el “‘concierto” de que hablaban dichos articulos ha
Ge estimarse comprendido en el “interés” de que habla el parra-
fo 3.° del 403, o, por el contrario, ha de penarse recurriendo como
supletorio, en virtud de lo dispuesto en el parrafo Z.° del 257
al art. 400 del penal comtin. Creemos que hay que recarrir al Co-
digo penal por no estar previsto; y el asunto es de verdadera tras-
cendencia, pues de aplicarse el penal comdn habia de ser en las
condiciones de agravacién que fija el art. 194 del Codigo de Jus-
ticia Militar, o sea, en su grado maximo o en el minimo o medio
de la inmediata superior, 1o que no ocurrird de aplicarse el Co-
digo militar. Ciertamente la redacciébn del art. 194 se presta a
dudas sobre si al mencionar el fraude en su apartado 4.° com-
prende el delito definido en el nGm. 3.° del 403. Creemos que
no, que sblo se refiere a los calificados por el penal comin; pues

no tendria sentido fijar una pena en un articulo ¥ agravarla en
otro para todos los casos.

JURISPRUDBNCTULA

Erxisten escasisimas concreciones jurisprudenciales del delito
de fraude; decir que los funcionarios espafioles durante siglo
vy medio se han abstenido de abusar de su poder, es decir algo
que para conceptuarlo de ingenuo no es preciso ser audaz. La ex-
plicacién de haberse planteado la cuestién pocas veces ante los
Tribunales, puede estar de upa parte en un “mal entendido”,
espiritu de cuerpo que ampara a los infractores, y de otra parte,
una gran tolerancia gubernamental que prefiere el silencio al es
candalo en estos casos limites en los que s6lo aquilatando la doe-
trina cabe hablar de delitos. El camino a segmir por los admi-
pistrados es arduo cuando se trata de obtener justicia contra los
administradores. En el terreno de la persecucién oficial, rara vez
se cuenta con la colaboracién del organismo a que pertenece el
funcionario, rara vez se encuentra un perseguidor tan poco con-
temporizador que se enfrente contra el ambiente de indolencig
que le rodea, v si se encuentra, es posible que tropiece con difi-
cultades para llegar a todas las metas. Por eso existe tan poca
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jurisprudencia sobre estos casos; pero entre las sentencias de
dltima mano encontramos las siguientes, que llenan indudables
veoios de mcertidumbre: la sentencia de 1.° de febrero de 1938,
bajo la ponencia del magistrado de la Sala 2%, hoy jubilado, don
Francisco de la Rosa, lleva al fraude del art. 400 al jefe de al-
macén del Servicio Nacional del Trigo. que compra trigo del
que llevan los agricultores al Servicio, pagandolo de su dinero
al precio oficial, pretextando que no existen impresos de nego-
iables y luego lo vende por su cuenta. Notemos que el perjuicio
del Estado es minimo, pues tratdndose de un servicio puablico,
el Estado percibe una pequeiia diferencia entre el precio a que
compra y aquél a que vende, que es la Unica que se frustra en
este caso.

Han sido varias las sentencias dictadas por fraude por la Sa-
la 2.* del Tribunal Supremo en el caso de determinadas irregu-
iaridades cometidas por funcionarios del Ministerio de Comercio,
en relacién a licencias de importacién; creemos ejemplar a este
respecto la de 19 de noviembre de 1963. Se trata de una licencia
de importacién obtenida al amparo de una declaraciéon (no im-
porta si falsa, factor que sirve s6lo para calificar el delito con-
currente) de valores extranjeros hecha por la hija de un alto
empleado del pertinente negociado del I. E. M. E. Esa licencia
se tramita sin camplir el condicionado del previo pago del impues-
to de retorno, gracias a la intervencién del padre de la bene-
ficiada, que es condenado por fraude del art. 400. A la hija, be-
neficiaria al fin, se la exime de toda responsabilidad.

Idéntica es la tesis de hecho de las sentencias de 23 de marzo,
5 de octubre, 24 y 26 de diciembre de 1963, en las que la Sala de
instancia condena por fraude, y la de casacién no desmiente la
tesis de derecho, si bien estima prescrito el delito.

En la de 18 de mayo de 1963 se trata el caso de un funciona-
rio de la misma entidad auténoma, que aplica a la moneda en-
tregada por un pariente un cambio més favorable del que real-
mente le corresponde. -

Pero no queremos terminar este examen de jurisprudencia sin
hacer una referencia a la sentencia de 13 de diciembre de 1963,
atn estd fresca su tinta, donde el catedritico de Derecho penal ¥
nmagistrado del Tribhunal Supremo Sr. QuintaNo RrpoLsBs, establece
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de manc maestra los linderos del fraude. SBe trata, en lo que a
este tema interesa, de un funcionario del I. E. M. E., que es abogadv
¥ que acepta un cargo de asesor de una compailia interesada en
importaciones. La Sala de instancia lo conden6 por fraude del
articulo 401 y la Bala de casacién confirmé el criterio a través
de un Considerando del que son las siguientes palabras: *‘lo que
si signific6 para la Sala, es que aguel cargo privado, retribuido
por los porcentajes de comisiéon en lag importaciones, no obede-
cia a una actividad profesional concreta, sino a un “ilfcito trafico
de influencia” que es en lo que radica la antijuridicidad del deti-
to de fraude”. Este concepto, tan magnificamente expresado, nos
recuerda la vuidicte fumis del Derecho romano, aunque aqui no
es “humo” precisamente lo que se cotiza.

EL rrRAUDE BN EL CODIGO PP JUSTICIA MILITAR

Tres articulos dedica al fraude el nuevo Cédigo de Justicia
Militar, comprendidos en el primer capitulo del titulo que lleva
por rbtulo “Delitos contra los intereses del Ejército”.

Los medios materiales con que cuenta el Ejército son objeto
de una especial proteccién por el Derecho penal militar y quizés
a esta preocupacibn obedezca el dedicar un capitulo especial y
bajo la rfibrica de “delitos de fraude”, a hechos que en la legis-
laci6n anterior aparecian dispersos y que, de no agruparse en ese
capitulo, serian penados, de todas formas, por aplicacién de otros
tipos definidos en el propio Cédigo o en el penal comfn que es
supletorio.

En efecto, si descartamos el nam. 3.° del art. 403, verdadera
figura del fraude, doctrinalmente considerado de la que ya nos
hemos ocupado, en los otros pérrafos de este articulo se concre-
ian estafas, falsedades, dafios, hurtos, traiciones, delitos contra
ia salud pablica, etc., a los que se les da el nombre convencional
de fraude. No censuramos esta técnica; sin duda el legislador
quiso destacar en este capitulo hechos peculiares que desde los
primeros esbozos legislativos preocuparon al legislador y se plas-
maron en pragméticas, cuerpos de leyes y ordenanzas, tanto para
Jos Ejércitos de Tierra como para los de Mar. Por otra parte
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venimos de decir que la esencia del fraude radica en la “infideli-
dad”, y la realidad es que en el art. 403 a través de todos sus
parrafos, y en el 404, resalta la infidelidad del militar como ele-
mento subjetivo de injusto y atn en el 405 se trata de perso-
nas que, aunque sea momentineamente, estin ligadas al Ejército
por compromisos especificos, como son los suministradores de
provisiones de boca y guerra,

También preocupé al legislador, y asf lo dice en la exposiciéa
de motivos, la idea de que no queden sin sancién hechos que per-
turban grandemente los intereses del Ejército ¥y que, por presen-
tar contornos lindantes con la esfera civil, pudieran parecer ati-
picos; por eso los agrupd en este capitulo en forma detallada,
con la idea, ademés, de que puedan ser mis severamente castiga-
dos. Esta consigna de severidad no siempre se cumple. Desapare-
cida del nuevo Co6digo la pena de presidio, que llevaba aneja la
separacién del servicio, y no incluyéndose el fraude en la enum-
racién de delitos del art. 221 que son los de robo, hurto, estafa,
apropiacién indebida y malversacién, los cuales llevan consigo
dicha separacién, al condenarse con pena de prisi6bn al fraude
del art. 403, no lleva ya forzosamente aneja dicha accesoria, que
86lo serd aplicable cuando la prisibn exceda de tres afios, segin
el art. 219,

Afortunadamente se suprimi6 en la reforma de 21 de abril de
1949 la apostilla del art. 403, donde al fijar la pena a los fraudes
de dicho articulo se decfa: “pena de prisién, a no ser que el hecho
constituya delito més grave”, término comparativo que tantas
dudas suscit6. A cambio de esta supresién se establecié la pena
alternativa de prisiébn o separacién y se adicion6 un pérrafo:
“cuando los hechos a que se refiere este articulo constituyan tam-
bién delito castigado en el C6digo penal con pena méis grave que
la de prisi6n, podrd el Tribunal imponer la inmediatamente su-
perior a ésta’”’. Al conjuro de este dltimo pérrafo, hay que re-
currir de nuevo a la interpretacién. En el Cédigo penal comdn
son castigadas con reclusién como delitos que puedan identificar-
se con el fraude, la malversacién del art. 394, pérrafo 4° y la
adulteracién de sustancias alimenticias cuando a consecuencia de
ello ge ocasione muerte, del art. 348; lo curioso es que se frustre
una vez més el deseo del legislador de extremar la severidad. La
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pena superior en el Codigo de Justicia Militar se obtiene, segin
¢i art. 239, sumando al maximo la mitad de la duracién de la
pena. Como la impuesta al fraude es la de prisién, que en lo mi-
litar es de seis meses y un dia a doce afios, la pena superior que
se autoriza a imponer, en el supuesto de que tratamos, tendri
zomo limite guperior dieciocho afios, inferior a veinte afios, que
es el limite superior de la reclusién en el penal comGn.

En cuanto a las personas que puedan intervenir en estos de-
iitos, creemos que los enumerados en los tres primeros parrafos
del art. 403 s6lo pueden ser cometidos por militares, ya que sblo
ellos pueden reclamar haberes para plazas supuestas, utilizar
para necesidades particulares elementos de cardcter oficial o inte-
resarse en contratas u operaciones en que deban de intervenir por
razén de su cargo, sin que la responsabilidad pueda alcanzar,
seglin la tesis que venimos manteniendo, al particular que contrata
o se beneficia. En las demAas figuras de este articulo y del resto
del capitulo, que nada tienen que ver con el fraude como delito
tipo, pues se refieren a hurtos y robos, pueden intervenir, casi
cs obligada la intervencién de personas no militares. En el tltimo
parrafo del art. 403 se consigna una disposici6én de excepeidn,
en lo que se refiere a los parrafos de dicho articulo en los que
es posible la incriminacién de paisanos. Esta disposicién es una
derogacién expresa de los arts. 196, 198 y 199, donde se definen
los conceptos de autor, complice y encubridor. Segtin dicho pa-
rrafo en el caso de fraude “se considerarin coautores” tanto loe
que primeramente toman parte en el apoderamiento o distraccién,
como los que después adquieran o se aprovechen o negocien con
las cosas defraudadas; con lo cual, se elevan a la categoria de
autores a los que por definicién serian sélo coOmplices o encubri-
dores. La exposicitn de motivos razona la pertinencia de este
apartado, en el hecho de que son esas terceras personas que ad-
guieren y se aprovechan de lo sustraido, de una parte, las que
mwés se benefician, y de otra, los que actGan como elementos de-
terminantes ante los autores principales, déindoles la seguridad
de colocar lo sustraido. Algo similar ha impulsado en la legisia-
ci6bn penal comOn a crear y castigar con severas penas al encu-

brimiento auténomo de los arts. 546 bis y siguientes, innovacién
que no ha sido recogida en el militar.
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Al ocuparnos, en particular, de cada una de las modalidades
del fraude militar, dejaremos de tratar el parrafo 3.° del art. 403,
al que ya nos hemos referido al estudiar su hermano gemelo, ¢l
articulo 401 del Cé6digo penal comfn.

En el pérrafo 1.° alude a la “reclamacién de haberes para pla-
zas supuestas en beneficio propio o de un tercero’. Este precepto
€8 de remota raigambre en nuestro sistema penal militar. Ya en
el Fuero de Teruel, afio 1176 se aludia a los lnego llamados “Santel-
mos” que acudian a las revistas de los Tercios de Flandes para pre-
gentar mayores efectivos. En Jas cronicas de MARTINEZ DB LA VBGA s€
kabla de que muchos de los vasallos del Rey D. Juan II y atn
Grandes de Castilla, alquilaban hombres para acudir al alarde.
$5arLa, cuenta que el duque de Osuna, virrey de Néipoles, en una
revista encontr6 mfis de seiscientos alquilados que no eran del
Ejército. Este hecho singular lo pone de manifiesto en su dis-
curso militar el marqués de Aitona, Capitdn General de Catalu-
fia en 1653. Los comentaristas de la época observan que el hecho
we generalizaba y ain se toleraba, lo cual era debido a la pequeiiez
de las retribuciones y al retraso con que se pagaban. No obstante,
la legislacién sigui6 implacable. Las ordenanzas de revista de
comisario de 1748 y del 68, transeripcion de los antiguos pases
bajo lanzas, impusieron severos castigos a los que respondian a
nombre ajeno y a los cabos, Sargentos y Oficiales de las compa-
liias que lo permitieran, asi como consignaban premios a los de-
nunciantes: detallando el concepto de “plaza supuesta’”.

Una notable novedad ofrece la redaccién de este articulo, en
relacién con la legislacién anterior, es la configuraciébn del ti-
po a base de la exigencia de que los haberes se reclamen “a
sabiendas” y “en beneficio propio o de un tercero”. En cuanto a
i primero, al incrustar en el tipo lo que Mezger llama “el ele-
mento subjetivo de injusto’” descarta la posibilidad de cometerlo
en forma culposa, al igual que pasa en el delito de hurto ante
la exigencia del “4nimo de lucro”.

En cuanto a la segunda exigencia, el hecho pierde tipici-
dad cuando el falseamiento de la verdad no se haga en beneficio
propio ni de tercero, sino en beneficio de Ia unidad. Es posible
que pesara en el 4nimo de los legisladores, cuando comsignaroa
esta limitacién, alguna consideracién similar a aquellas que
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en la antigiiedad paliaban el hecho a la vista de los historiado-
res; insuficiencias de consignaciones para manutencién de la tro-
pa, que hacian, para mejorar el rancho, que figuraran, por ejem-
plo, como presentes, 10s que en uso de permiso estaban rebajados.

El delito se consuma por el hecho de cursar la reclamacion
indebida, sin necesidad de haber llegado a percibir los haberes.
He aqui una caracteristica coincidente con lo que doctrinalmen-
1e se denomina fraude. La de ser delito de peligro, de pura ac-
tividad, donde lo que fundamentalmente se pena es la “infide-
lidad” siendo irrelevante que el perjuicio se produzca o no. Rela-
cionando este delito con el de falsedad, encontramos la senten-
cia de 27 de julio de 1897 de este Alto Tribunal que dice que,
cuando el delito que venimos estudiando se consuma, no es po-
sible hablar de concurso de delitos con la falsedad, pues segin
dicha sentencia al temer que ser siempre las reclamaciomes por
escrito, viene a ser dicha falsedad elemento configurador del tipo.
Nos parece que esta interpretacién estd en contradiccion con lo
dispuesto en el art. 238 que dispone que cuando un solo hecho
constituye dos o més delitos de los comprendidos en este Codigo
0 cuando uno de ellos sea medio para cometer el otro, se impon-
dré la pena asignada al mas grave.

La doctrina eentada en dicha sentencia conduce, ademas, a
ia incongruencia de que la falsedad, delito mas grave, recabe su
independencia en caso de absolucién del fraude por no haber
sido efectuado en beneficio propio o de un tercero. Nos parece
mis justo que en todo caso se castigue la falsedad como delito
conjunto.

De més facil soluci6tn es el supuesto concurso con la “malver-
sacién”, El fraude se consuma, segGn dijimos, con la mera re-
clamacién; pero cuando se perciben los haberes, aparte de la
falsedad, ;surgird un tercer delito, el de malversacién, en la
cuantia del perjuicio irrogado al Estado? Ropricumz Devesa, opi-
na que asi es; pero que este tercer delito ha de quedar impune.
Nosotros creemos que no existe tercer delito, sino que el perjui-
cio ha de ir a responsabilidad civil, como ocurre en todos los
demés delitos: dafios, desordenes pablicos, apropiaciones indebi-
das, etc. Seria absurdo que cuando el autor de ellos fuera fun-
cionario o militar, 1a lesién del Estado la lleviramos a un con-
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curso con la malversacién, delito que tiene sus peculiares exi-
gencias tipicas.

En el pérrafo 2.° del art. 403 se castiga “al militar que utilice
para necesidades particulares elementos de caricter oficial, siem-
pre que, con dicho motivo, se originen gastos al Eslado”.

En este parrafo, sin tradicion en la legislacién castrense, se
describe un verdadero “hurto de uso” similar a aquel que se in-
troduce en la legislacién comfn con la ley del Automévil de 9
de mayo de 1950. La razén de ser de su introducciéon fué, sin duda,
ja abundancia de medios mecanizados en el Ejército. Obsérvese
que como exigencia tipica se consigna ‘“que origine gastos”, no
tabla de perjuicios. En el uso indebido de un automévil del Ejér-
~ito, por ejemplo, contara el gasto de combustible, no el desgaste
de material, que es perjuicio. Si s6lo existe lo segundo, se estara
ante la falta del art. 437, nGm. 11. La cuantia del gasto no
se especifica a efectos de penalidad, lo que hace que la pena pueda
ser desproporcionada ante el caso de un gasto minimo irrogad~.

El antecedente de los ntimeros 4.° y 3.° del art. 403 que se re-
fiere a la apropiacién y enajenacion de material de guerra re-
cibido para uso en servicio o perteneciente a organismos mili.
tares el primero y a prendas, efectos de equipo y demés ttiles el
segundo, esti en las Ordenanzas de 1768, ¥ el mis remoto, en
¢l Derecho romano, donde la venta de armas se castigaba con
pena capital, del que la tomé nuestro Fuero Juzgo y de forma
especial se refleren a estos casos, las Reales ordenanzas de 1777 v
los Reglamentos de 1835 y 1836. En la exposicién de motivos <c
justifica 1a dureza de la pena necesaria, en especial, cuando se
trata de armamento por la gravedad intrinseca que implica la
apropiaci6bn y enajenacién de tales objetos... y la posible ulterios
aplicacién de lo defraudado.

Las diferencias entre los dos nimeros que comentamos, son:
1° El nfimero 4° se refiere a armas, explosivos y material
efectivo de guerra, y el 5.° a prendas, efectos de equipo, viveres,
etcétera..., o sea a material que no merezca propiamente el eali-
ficativo de armamento. 2° Que cuando lo sustraido no es ar-
mamento, para integrarse en el parrafo 5.°, ha de pertenecer a
la unidad en que sirva el que lo sustrae; y 3.° Que tratindose
de armamento no existe el tope minimo de cuantia y si en el
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en el segundo caso, donde lo sustraido ha de exceder en valor de
50 pesetas.

La exposicién de motivos dice, que aunque pudiera parecer
corto este limite cumantitativo, hay que tener en cuenta el respeto
que ha de presidir la organizacién de las unidades del Ejéreito
cn todos sus aspectos. El razonamiento nos parece perfecto, pero
creemos que no debi6 de pararse en tan reducido limite, sino que
debié suprimirse igualmente que no existe limite inferior cuando
de armamento se frata. Con el limite fijado existen atn dos gra-
daciones hacia abajo, la falta grave del art. 439 y la falta leve del
articulo 443, separadas por cuantias de 25 pesetas.

En estos parrafos se ve de una forma singularmente clara io
gue empezamos por decir, que en estos articulos se mezclan de-
litos que tipificados estdn en el Co6digo penal comln: hurtos,
apropiaciones indebidas, malversaciones, etc...., pero que al estar
aqui descritos no hay que calificarlos por aquél y menos con la
consecuencia agravatoria del art. 194.

Los preceptos que comentamos, sobre todo el nﬁm 5.° ha
reducido, en lo militar, la posible aplicacién de los hurtos y de
las estafas o aquellss sustracciones o apoderamientos de efectos
de propiedad particular, o cuando sean cometidos sélo por paisa-
nos, o cuando lo sustraido no pertenezca al cuerpo en que sirve
¢l que lo sustrae. En este Gltimo caso ha tenido que fallar en di-
ferentes ocasiones la Sala de justicia de este Tribunal para acla-
rar el concepto de “pertenecer al cuerpo, unidad o dependencia
en que el inculpado preste sus servicios” y de otra parte, y con
disyuntiva, que se le hubiese asignado para el servicio.

Antes de la reforma de 1949 que incluyé definitivamente los
viveres, cabia la duda de si éstos estaban excluidos. Lo que cree-
mos que indudablemente no estén incluidos son los caudales; pues
s6lo recurriendo a una interpretacién extensiva, que no es po-
sible en lo penal, podrian incluirse. La sustraccién de caundales
hay que llevarla siempre a la malversacién, con la agravacién
inherente, & que repetidas veces nos hemos referido, del art. 194.

Los arts. 404 y 405 son relativos a ausencias o deficienciag
en suministro?. La diferenci.a entre uno y otro articulo radica en
que en el primero se castiga al militar que tiene a sg cargo
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gestionar los suministros, mientras que en el segundo se hace re-
ferencia al encargado de facilitar tales suministros.

Dos son los supuestos a que se refieren tanto el art. 404 como
ei 405, uno el de dejar de cumplir el cometido y otro el de cum-
plirlo de forma defectuosa. En ambos igualmente, para graduar
la pena, se tiene en cuenta si se cometen en tiempo de guerra
v de paz y dentro de cada uno de los casos, si resultaran perjui-
cios para el servicio o no resultaran. Siendo en todo caso infe-
riores las penas fijadas para los suministradores que para los
militares encargados de la provisién, no admitiéndose en cuanto
a éstos tampoco la posibilidad que se consigna para los segundos
en el Gltimo pArrafo del art. 405 para el caso de guerra, de que
sean cometidos en forma culposa.

La cuestién suscitada en, torno al parrafo 2.° del art. 404, de si
la condena a prisién en tiempo de paz ha de darse aun en el caso
de ausencia de perjuicio, nos parece nacida de un alarde interpre-
tativo del lenguaje empleado; si asi fuera, careceria de razén de
zer la disyuntiva que en dicho articulo se plantea y el manifiesto
propésito de diferenciar el caso de guerra del de paz, castigando
con la pena, la de prision, ‘el hecho sin perjuicio” en guerra y
“con perjuicio en paz”. Por otra parte, de no ser esta, que es la
l6gica, 1a interpretacién de este articulo, quedaria sin contenid»
¢l art. 441, donde se define la falta correspondiente a la deficien-
cia en tiempo de paz y sin perjuicio.

No hay que perder de vista que los delitos definidos en estos
dos articulos pueden concurrir con el de traicion previsto en el
articulo 259, parrafo 6.°, que se refiere “al que malversare cauda-
les o efectos de los ejéreitos en campaiia, suministrase maliciosa-
mente provisiones o dejare de hacerlo de igual modo con dafio de
las operaciones de guerra o perjuicios de las tropas” y con el ar-
1iculo 346 del Cédigo penal comGn comprendido entre los delitos
contra la salud piblica, cuando lo sustraido pueda acarrear tales

consecuencias.
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(ESTUDIO TECNICO-JURIDICO DEL ART. 402)

por Jos¢ MUNOZ SANCHEZ
Capitdn Auditor

NATURALBZA JURIDICA

El art. 102 del vigente Codigo de Justicia Militar (1) configura
un delito formal o de pura conducta, de forma libre, de accidu,
unas veces, o de omision, otras, culposo, porque tinicamente la se-
gunda de las formas de la culpabilidad encuentra en él acogida, y
propio, ya que no puede ser cometido mas que por quien tenga ia
condicién de militar,

CONTENIDO SUSTANCIAL

Objeto juridico. Objeto material. Sujeto pasivo. Perjudicado

El articulo estudiado contribuye a la tutela de los medios de
accién y fines del Ejército protegiendo una amplia parcela, de
innegable importancia, a saber: el cumplimiento diligente de los

(1) “El militar que incumple los deberes técnicos de su profesién
especial dentro de la esfera de los Ejércitos por negligencia o ignorancia
fnexcusable, serd castigado con la pena de seis meses y un dia a tres
afios y un dia de prisi6én militar o separacién del serviclo.”
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deberes técnicos propios de las multiples profesiones especiales
que en el Ejército se desempefian.

La buena marcha de las Fuerzas Armadas resulta afectada
por la inobservancia de los imperativos & que se contrae el artica-
lo que nos ocupa. El precepto busca un comportamiento diligen-
le, por ello es l6gico que el s6lo incumplimiento negligente de
aquellos deberes técnicos sea delito, prescindiendo incluso de que
el incumplir produzca resultados materialmente dafiosos (2).

Objeto genérico del delito que configura el art. 402 es el in-
terés del Estado en hacer posible la convivencia patria, frente a
enemigos exteriores o interiores (en la medida en que ello con-
tribuye el precepto comentado). Objeto especifico es el bien par-
ticular ofendido por el delito, es decir, el diligente cumplimiento
- de los deberes técmicos a que se refiere. Objeto material no tiene,
porque inerimina una conducta que no recae sobre objeto cor-
poral alguno (delito de simple actividad o con resultado intran-
sitivo.)

Son dos los sujetos pasivos del art. 402, porque son dos los
titulares de! interés cuya ofensa constituye la esencia del deli-
to: el Estado (sujeto pasivo mediato) y el Ejército (sujeto pasivo
inmediato).

El delito que nos ocupa se encuentra entre aquella mayoria

(2) También el honor militar es bien de importancia extrema y por
ello el Codigo marcial entiende en su art. 342 que lo vulnera la conducta
del Comandante u Oficial de guardia que deliberadamente pierda su buque
o aeronave. No se castiga en esta figura penal el perjuicio causado a la
Hacienda militar o la disminucién del poderfo de las fuerzas navales o
aéreas (aunque una y otro resulten naturalmente protegidos), sino que
io que se pena es la indignidad en que incurre el Comandante u Oficial
responsable de la pérdida de la nave. Igualmente es bien de notoria
trascendencia el cumplimiento de las 6rdenes y por la misma razén
apuntada la mera inobservancia de ellas atenta a la disciplina castrense
Yy se castiga en el art. 329.

Lo que sostenemos encuentra apoyo también en la jurisprudencia: la
sentencia del C. 8. J. M. de 20-540 condena la ausencia de virtudes cas-
trenses en un General, Comandante militar de una plaza, que no reac-
cion6 contra las agresiones de que eran objeto los Jefes y Oficlales por
parte de la plebe. La sentencia del mismo tribunal de 7-3-41 condena
también la pasividad de un militar profesional ante una subversién armada.
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de tiguras criminales en que sujeto pasivo y perjudicado se cou-
funden. Los mismos sujetos pasivos del delito (Estado e Institu-
2i6én Armada) son los que tienen la condicion de perjudicado.

ELMMENTO OBJETIVO

Sujeto aotivo

Ha de ser siempre A) un militar, B) con profesién especial
dentro de la esfera de los Ejércitos.

A) El carficter militar del sujeto activo (elemento tipico nor-
mativo) ha de ser precisado como primer paso para poder refe-
rir a una determinada persora la conducta que se describe en el
articulo 402. Esa valoracién serd una valoraci6én juridica (3) he-
cha por el juzgador a la luz de los preceptos legales que sefialan
(uién tiene condicion castrense.

B) El requisito de profesién especial dentro de la esfera de
io8 Ejéreitos es otro elemento tipico que exige su valoracién por
el juzgador. Una interpretaciéon finalista evidencia que “profe-
si6n especial” de cuyos deberes técmicos procura el art. 402 el
cumplimiento, es todo puesto o cometido cuyo desempeifio requie-
ra la observancia de una técnica, exija un conjunto de comoci-
mientos propios de un arte o una ciencia que no sea la especifi-
ca técnica o especifico arte militar. La “‘especialidad” que se men-
ciona en el articulo estudiado o no quiere decir nada, o no pue-
de referirse mis que a aquellos desempefios que, por su exigen-
cia de un determinado tecnicismo, de alguna manera sean distin-
tos de los cometidos radicalmente militares. El incumplimiento
culposo de deberes militares (que llamariamos obligaciones mi-
litares para mejor distinguirlos) no encuentra en el art. 402 su
punicién, sino en el 391.

Queda, pues, claro que son dos las clases de deberes a que se
balla sujeto el militar que ejerce profesién especial dentro de los
Ejércitos: militares y técnicos. Los primeros vienen impuestos por

(3) Cfr. Mezcer: Tratado de Derecho penal, tomo I, Edit. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1955, pidg. 389.
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su condicién de individuo perteneciente a la Institucion Arma-
da, que participa de la vida militar (4), con sus caracteristicas
esenciales de subordinacién, disciplina, sometimiento al régimen
de los Cuerpos, etc. Los segundos (exigencias técnicas de funcion
téenica; mAs que deberes militares deberes técnicos de “determi-
nados” militares) son consecuencia del concreto cometido espe-
cializado que desempefian, que pide el dominioc de conocimientos
proporcionados por una técnica que no es la general militar (5).

La locucién “profesiébn especial” que figura en el art. 402 re-
sulta equivoca, al menos en una interpretacién puramente gra-
matical. Nos parece més acertada la de “cometido especial™.

El término “profesidn especial” no hay duda que hace refe-
vencia a Cuerpos que se constituyen con individuos previamen-
1e titulados en una Facultad o Escuela (S8anidad, Veterinaria,
Farmacia, Intervencién y Juridico Militar) o con un titulo de
Escuela Superior o Facultad o con unas determinadas asignatu-
ras aprobadas, como el Cuerpo de Ingenieros de Armamento y
Construceién o poseedores de los conocimientos de un cierto ofi-
cio (mechnicos, electricistas, artificieros, etc.) como los que in-
tegran el Cuerpo de Suboficiales Especialistas.

Pero también es aplicable el art. 402 al militar que posee y
ejerce en el Ambito castrense conocimientos inequivocamente tée-
nicos —adquiridos en cursos convocados ex profeso—, como so:l
los propios de especialista en carros de combate, en deteccién y

(4) Las sentencias del C. S. J. M. de fechas 5940, 3-541 y 14-12-51
atilizan la significativa expresién de *“vida militar” cuando argumentan
que no constituye delito el incumplimiento de los deberes militares que
no hacen referencia a acto de verdadera significacién castrense.

(5) Es plenamente acertada la aplicacién que se hace del art. 402 en
la sentencia del C. 8. J. M. de 204461, que afirma que se infringieron
los deberes técnicos a que el precepto se refiere por el Vocal médico de
una Junta de Clasificacién y Revisién que al reconocer a un recluta pro-
puso su observacién por apreciar un proceso tuberculoso en evoluci6n,
iniciado dos meses y medio antes del primer reconocimiento, y al serlo
por segunda vez de orden superior, a los dos meses de la anterior pro-
puesta de exclusion, no se le aprecia ninguna lesién Yy se propone sea
declarado soldado 1til para todo servicio. Es evidente que el comporta-
miento del Vocal condenado revel6 una ignorancia inexcusable de su
profesién médica o un desculdo también inexcusable en la observacién de
las condiciones de salud del recluta que reconocié.
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localizacién de objetivos, en sistemas de direccion de tiro, en lec:
tura de fotografias aéreas o en criptografia, y propiamente ha-
blando el ejercicio de estos conocimientos no se despliega en vir-
tud de una “profesién” especial, sino de un ‘“cometido” especiai.

En realidad, tampoco esti bien utilizada la expresién “pro-
fesibn especial” para hacer referencia a los Cuerpos enumera-
dos al principio (en el piarrafo anterior), porque no se trata de
que sus componentes, ademéis de la profesion puramente militar
tengan la especifica profesion que por sus conocimientos de otra
rama de la ciencia o de la técnica desempefian en los Ejércitos.
Los que integran tales Cuerpos no tienen més que una sola pro-
fesi6n, la militar, dentro de la cual ejercen un especial cometido,
con el que cooperan al buen funcionamiento de la Institucién
Armada.

Conducta.—E] delito que configura el art. 402 es delito de
simple actividad, porque el mero comportamiento del agente ago-
ta el tipo penal. El comportamiento del sujeto activo puede con-
sistir en hacer lo que la técnica del cometido prohibe (accién) o
en dejar de hacer lo que esa téenica manda (omisién). Nos parece,
con QUINTANO, innecesario tratar la comisidbn por omisiébn de de-
lito culposo, como el que nos ocupa. Es indiferente la forma que
¢l incumplimiento de deberes revista, porque no se halla especi-
ficada en el precepto. Lo que tendra relevancia penal serd qu»
por un hacer o por un dejar de hacer el deber concreto resulte
incumplido.

Resultado.—E]1 art. 402 tipifica un delito que se perfecciona
por el simple incumplimiento de deberes, sin que sea precisa una
mutacion real del mundo externo. No tiene, pues, otro resultado
que el meramente juridico.

Relacién de causalidad.—E] problema causal en si mismo no
ofrece cuestiones propias en los delitos culposos, ni, por tanto,
en el configurado en el art. 402, que tiene tfal caracter. Son de
aplicacién los principios generales. El concurso de causas si pu:-
de presentar casos de interés. Pero como la concurrencia de cau-
sas implica muchas veces concurrencia de culpas, tratamos este
punto en su lugar y hablamos aqui del supuesto en que no haya
més culpa que la del sujeto activo junto a la que concurran fuer-
248 inconscientes, como el sueiio, o la conducta de un tercero

69



JOSE MUNOZ SANCHEZ

inocente. Es de indudable aplicacién el art. 402 al supuesto del
médico militar que advirtiéndose preso de un suefio poderoso ¥
creciente no lo remedia con un estimulante ni procura que otro
se encargue de la vigilancia, con lo que da lugar a que el encamado
en hospital castrense se desangre y muera. Los conceptos de evi-
tabilidad y exigibilidad se corresponden. La culpa se imputa sub-
jetivamente porque lo acontecido pudo saberse y pudo preverse ¥
evitarse.

Tampoco habria duda de la comisién del delito del art. 402, cn
concurso con otro de lesiones culposas, por el farmacéutico mili-
far que para componer una receta designa, sin cerciorarse de si
tiene los elementales comocimientos, a un soldado recién destini-
do al laboratorio, lo que origina que a pesar de poner el elegido
samo cuidado equivoque la férmula y provoque una grave intoxi-
cacién.

Antijuricidad.—Aunque la culpa no es en si excepcional, si
debe serlo su castigo, porque son muchas las acciones culposas
que no tienen sancién en los c6digos. En la doctrina se observa
una clara repulsa a la incriminacién general de la culpa, al es-
tablecimiento de un tdnico crimen culpae, de un delito culposo
tinico. E1 Cédigo penal espafiol no tipifica un crimen culpae Gni-
o, sino una pluralidad de crimina culposa porque el articulo
565 no es sino una férmula general que ha de plasmar en uno de los
tipos que, de mediar malicia, seria delito {doloso); la sujecién a la
correspondiente figura tipica es esencial. ;Tipifica el art. 402 un
crimen culpae? Fuerza es reconocer que la amplitud de su re-
daccibn, el ineriminar de un modo genérico el incumplimiento de
deberes técnicos, hace pensar que lo que en él se castiga es un
propio delito de culpa. Pero no es éste, afortunadamente, el sig-
nificado del art. 402. No estamos en presencia de una férmula
de caracter sustancial que crea un Gnico delito de imprudencia,
porque aunque pena el comportamiento negligente no es cual-
quier comportamiento el que se castiga, no un abstracto o inde-
terminado actnar (en una técnica legislativa que apenas si acer-
taria a no violar el principio nullum ocrimen sine lege), sino Ya
conducta que falta a un concreto deber que ha de ser indagado
previamente por el juzgador para poder incriminarla. Por esto,
1o puede decirse del art. 402 que carezca de mdédulos valorativos
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por ausencia de limites tipicos, como podria afirmarse si de un
crimen culpae se tratare, porque esos limites estdn indicados en
Ia figura: son los deberes técnicos propios de la profesion espe-
cial. Son ellos los auténticos limites del delito. Al incluirlos en su
texto, el articulo estudiado est4 sefialando ¢l Ambito objeto de su
aplicacién.

El art. 402 es lo que desde Carlos BinNpINg, que utilizé la ex-
presiéon por vez primera, se ha venido llamando “norma penal en
blanco”: porque establece s6lo la sanciéon e inicia vinicamente la
tormulacién de un precepto que ha de ser completado con dispo-
siciones que no se encuentran en el propio Codigo. sino que ema-
parin normalmente de una instancia inferior, por via de regla-

_mentos u ordenanzas que se refieran en su texto a los deberes que
12 técenica sefiala (6), o mediante 6rdenes del superior o valora-

(6) Por supuesto que el deber lo impone la técnica de la profesién,
la lex artis, no la reglamentacién que lo recoja, la valoracién judicial o
la orden del superior, pero es bien claro que esta orden lo recuerda o
impone al subordinado para un mejor cumplimiento de las exigencias de
Ja profesién o cometido especial. La presencia en el caso concreto del
animo especifico de desobedecer tal orden de contenido técnico enmarcarfa
esa conducta como delito de desobediencia o como la figura que tipifica
el art. 391.

La orden del superior “mandato que, bajo la amenaza de una sancién,
establece el deber juridico de observar una determinada conducta” (San-
TORO: L’ordine del superiore nel Diritto penale, Torino, 1951, pag. 18),
precisa ademé4s, en algunos casos, un determinado comportamiento téc-
nico que el Inferior no observaria por desconocer en el caso concreto
circunstancias que s6lo al Mando constan. Baste el siguiente ejemplo:
Durante la segunda guerra mundial se ordené por los Jefes Médicos a
los cirujanocs militares que atendfan hospitales de vanguardia en el frente
“del Este que todas las amputaciones de muslo las practicasen “en sal-
chichén”, modismo con que en términos quirirgicos se conoce el cercenar
un miembro de la misma manera que un embutido se parte en dos. Este
adoctrinamiento sobre la forma de realizar la operacién no dejaba de
producir cierta extrafieza, porque practicdndolo asf, la intervencién pri-
mera debfa después completarse con otra, en hospital de retaguardia, en
que se cortase el fémur mA4s atr4s v se recubriese con partes blandas,
a fin de que el miembro amputado quedase protegldo por la cicatrizacién
del mufién. Aquella extrafieza que a alglin médico militar pudo producir
la orden se esfumé totalmente cuando se conocieron los motivos por los
que se di6, a saber: la amputacién “en salchichén” es la que mas fécil-
mente y con més rapidez se lleva a cabo, puesto que separando el miem-
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ciones del jnzgador (7) que reconozcan en los imperativos téeni-
cos su tecnicismo y su pertenencia a la profesi6bn especial. A los
ofectos del articulo que nos ocupa, es irrelevante toda exigencia
técnica de la especialidad que no se integre, por uno u otro ca-
mino, en el precepto que junto con la sancién compone aquella
‘norma penal. Lo contrario equivaldria a vulnerar el principio de
legalidad (8).

El incumplimiento de deberes téonicos como falta grave o le-
tre.—Cuando esa inobservancia de deberes haya tenido lugar por
negligencia excusable o por culpa levisima (previsible sélo median-
te el empleo de una diligencia extraordinaria) no podra encua-
drarse en el art. 402, en el que s6lo caben las formas més graves
de culpa. La ilicita conducta habrf de incriminarse al amparo
del art. 437, 2" (como falta grave: dejar de cumplir los deberes
militares sin incurrir en el delito sefialado en el nGm. 2 del ar-
ticulo 391) o del art. 443 (como falta leve, bajo la rabrica *olvido
o infraccién de un deber militar”). La subsuncién del indebido
comportamiento en uno u otro precepto se har4 atendiende a la
cantidad de culpa evidenciada y al carécter del deber técnico in-
cumplido. Expediente al que de acuerdo con la mecénica interua
de! Cédigo ha de acudirse para calificar un hecho como delito o
como falta grave o leve (9).

Causas de justificacién.—{Aspecto negativo de la antijurici-
dad).—En opinién de QuiNTANO {a cuya op. ¢it., pags. 203 ss., remi-
timos para mayor detalle) la eximente de cumplimiento de un de-

bro sélo resta ligar los grandes vasos; la herida no se cierra y como la
cicatrizacién es abierta, disminuye grandemente el peligro de infeccitn;
en la posterior intervencién, en hospital normalmente mejor dotado, podrd
terminarse con mayores garantias las Gltimas fases de la amputacién.

(7) A veces en funci6n de apreciaciones culturales o de experiencias
en cuya formacién tanta importancia tiene lo consuetudinario.

(8) En Derecho penal no existe una zona intermedia integrada por
un actuar jurfidicamente indiferente; una accién es prohibida o no pro-
nibida, y, por tanto, conforme a Derecho. La existencia de tal zona ha sido
afirmada en algunas ocasiones, pero no puede pretender que se conceda
relevancia jurfdico penal alguna. MezGer: Op. cit., pag. 338.

(9) Asi, por ejemplo, respecto de la desobediencia, que podrd cons-
tituir, segiin los casos, delito, falta grave o falta leve, Véase también el
epigrafe “Culpabilidad”.
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ber o ejercicio de un derecho s6lo tendra efecto preordenada al
comportamiento imprudente mismo, no a su consecuencia lesiva,
que, por no ser querida, no es susceptible de valoracién indepen-
diente. La legitima defensa es de imposible estimaciéon directa
en lo culposo porque implica intencién motivada. 8f puede tener
aplicacién la legitima defensa putativa y el estado de necesidad,
igualmente putativo: el error de hecho destruye la culpabilidad

8i es invencible.

Degarrollo del delito.—8u naturaleza culposa impide su apa-
ricibn en los grados de tentativa o frustraciéon. Sera consumado
cuando la conducta responda exactamente ¥ completamente ai
tipo abstracto que dibuja el art. 402, norma incriminadora (10i.

Participacién en el delito.—El delito que analizamos puede
ser cometido por una o varias personas. Este segundo supuesto
(concurrencia plural de sujetos activos) nos sitiia ante el debatido
tema de la coparticipacion en el delito culposo. Consideremos
umariamente respecto a la figura que nos ocupa los tres casos
distintos que pueden darse:

Participacion culposa en delito oulposo.—La independencia
entre las nociones de voluntariedad (que se da en todo delito) v
malicia, permite la participacién culposa plural (11} porque el
delito culposo estd construido de tal modo que la conciencia y
la voluntad se refieren s6lo a la accion y no al resultado (12). Asi
puede admitirse en delito de resultado externo, pero no en el con-
figurado en el art. 402, meramente formal o de simple actividad.
8i dos Oficiales del Cuerpo de Armamento y Construccién ex:-
minan conjuntamente la pieza de artilleria reparada y previa de-
liberacién conjunta declaran que se halla en condiciones de dis-
paro, produciéndose después la muerte de un artillero al utili-
zarla, porque fu¢ mal reparada e indebidamente puesta en ser-
vicio, habrd de apreciarse la comisién de sendos delitos del ar-

(10) AntouisEr (Francesco): Manuale di Diritto penale. P. Generale,

Giuffre, Milano, 1949, pag. 246.
(11) Cfr. QuINTANO RipoLLEs (Antonio): Derecho penal de la culpa. Ed!-

torial Bosch, Barcelona, 1958, pag. 328.
(12) Cfr. MacGlore (Giuseppe): Derecho penal. Edit. Themis, Bogota,

volumen II, pag. 140.
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ticulo 402, con sendos autores, y de un delito de homicidio por
imprudencia del que los Oficiales serian coautores (13).

Participacion culposa en delito doloso y perticipacién dolose
en delito culposo.—Ninguno de tales supuestos puede tener apli-
cacién al art. 402. La figura objeto de este trabajo es culposa y no
puede hablarse de coparticipacion dolosa en ella, ¢n la que no se
puede incidir mis que a titulo de culpa. Si el incumplimiento de
deberes fuese doloso habria de ser subsumido en el art. 391, 27,
como en otro lugar decimos. Ni siquiera si en el supuesto conere-
to se hubiese conseguido por el que intencionalmente incumplib
que otro los incumpliese culposamente. Ambas culpabilidades ha-
brian de calificarse separadamente: Uno seria sancionado por cl
delito del art. 391, 2°, otro por el delito del art. 402.

Por la misma razén tampoco puede concurrir la culpa del qu2
comete el delito del art. 402 con el dolo del que incumple los de-
beres téenicos intencionadamente; responderid cada uno separa-
damente del correspondiente delito de los que acabamos de in-
dicar.

Complicidad y encubrimiento.—Son posibles en el delito que
estudiamos, aunque opinamos con Quintaxo (14) que una y otra
forma de participacién obligan por parte del cémplice y del en-
cubridor a un conocimiento de la conducta principal, de donde
resulta una dificil, aunque no imposible, armonizacién con ia
culpa.

Formas de aparicion del delito. 1. La ocontinuacion en el
dolito.—No vemos inconveniente em apreciar la continuidad en
determinados delitos culposos, entre los que figura el que nos
ocupa. La doctrina, en sn gran mayoria, suele exigir, con razbn,
la unidad del sujeto pasivo en los delitos dolosos continuados con-
ira las personas, por estimar que lo contrario violaria el sentido
de justicia (15). Sin embargo, cuando se consideran conductas
calposas que no atentan contra bienes personales desaparecen las
dificultades para estimar la continuidad: Asi, por ejemplo, en
fa falsedad documental (cuya forma continuada —aunque dolo-

(13) Véase en el epfgrafe “Concurso ideal con otras figuras™.
(14) QuintaNO RipoLLEs: Op. cit., pag. 332.

(15) Camarco HerNANDEZ (César): El delito continuado. Barcelona, 1951,
raginas 61 y sigs.
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ga— y cuya comisién por culpa ha sido reconocida por el Tri-
bunal Supremo).

El fundamento del delito continuado creemos con Fprrer Sa-
A (16) y con ANTON ONBcA (17) que estd en la humanitaria ten-
dencia a favorecer al delincuente (18) y en la utilidad o conve-
niencia préctica (19) y no hay razén alguna para excluir de los
Yeneficios de la apreciacién de la continuidad a los autores de
delitos culposos. La unidad en el propésito necesaria para la
continuidad en los delitos dolosos equivale en los culposos a la
unidad en la negligencia. Es verdad que en nuestra patria reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Supremo y del C. S. J. M. niega
la apreciaci6bn de la continuidad en las infracciones cometidas
por culpa, al postular el requisito de la unidad de propésito. Pe-
ro creemos que ante el silencio de los Cuerpos legales espafioles y
ante los postulados de la equidad esa direceciéon jurisprudencial
debe cambiar en el sentido de no exigir tal presupuesto. Después
de todo, 1a actual doctrina jurisprudencial sobre el delito con-
‘tinuado se ha venido formando en prolongado caminar hacia la
perfeccién. Durante é1 ha dejado de exigirse la unidad de acto,
ia unidad de tiempo y la unidad de lugar; los autores critican
iambién en los delitos contra la propiedad el requisito de la
unidad del sujeto pasivo que todavia predica el Tribunal Bupre-
mo. Tenemos por seguro que con el tiempo se estimari por aque-
Hos Altos Tribunales la forma continuada en los delitos culpo-
sos porque —lo hemos dicho ya— la unidad en el comportamien-
‘t0 descuidado equivale a la unidad en la intencién que se pide
para admitir la continuidad en los dolosos.

2. Conflioto del art. 402 con otros tipos penales—Contem-
plamos en este epigrafe el llamado conflicto (aparente) (20) de

(16) FERRER SaMA (Antonio): Comentarios al Cédigo penal. 1I, Mur-
cia, 1947, pag. 289.

(17) ANTON (José) v Roporfctez Mufoz (José Arturo): Derecho pendl,
Madrid, 1949, I, pags. 466 y 467.

(18): Asi reconocido en la sentencia del C. 8. J. M. de 126-57 cuando
Jice que “la finalidad perseguida en la préactica jurisprudencial con la
apreciacién del delito continuado es la obtencién de una penalidad més
favorable al procesado”.

(19) Camarco HEeRrNANDEz (César): Op. cit., pag. 40.

(20) Macciore dird: "En realidad, ese conflicto no puede ser sino apa-
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leyes penales, en ¢l que una misma acciéon cae bajo la esfera de
dos o més preceptos legales que la disciplinan, excluyéndose »l
uno al otro en su aplicacion. Se plantea entonces al juzgador ‘a
tarea previa y fundamental de eliminar de las normas que re-
Zzulan el caso las que no son de aplicacién.

El art. 402 puede hallarse en conflicto con el art. 565 del Co-
digo penal (21) {en relaci6n con la correspondiente figura tipi-
ca), con el art. 335 (22) y con el 358, pérrafo segundo (23), del
mismo texto legal, y con el art. 404 (24) del Codigo castrense (25).

rente, pues no es admisible, en la unidad armoniosa del sistema, la
desarmonia de algunas normas contradictorias. Esto quiere decir que, si
ese conflicto existiese, en el ordenamiento juridico mismo estarfa la po-
sibilidad de resolverlo y terminarlo, mediante normas oportunas. Estas
pueden ser implicitas, pero pueden también ser explicitas si la ley misma
ha provisto a su formulacién”. Derecho penal, 1, pég. 241.

(21) *“El que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si
mediare malicia, constituiria delito, serd castigado con la pena de prisién
menor. Al que, con infraccién de los reglamentos, cometiere un delitc por
simple imprudencia o negligencia, se le impondrad la pena de arresto
mayor...”

(22) *“El juez que, por negligencia o ignorancia inexcusable, dictare
sentencia manifiestamente injusta, incurrird en la pena de inhabilitacion
especial.”

(23) *“... el funcionario piblico que dictare, por negligencia o igno-
rancia inexcusables, resolucién manifiestamente injusta en asunto admi-
nistrativo.”

(24) “El militar encargado de la provisi6én o acopio de viveres, armas,
municiones o cualesquiera otros efectos o elementos para el servicio de
los Ejércitos que sin causa legitima faltare al cumplimiento de su co-
misién o autorizase su recepcién y uso a pesar de no reunir las condi-
ciones materiales o técnicas inexcusablemente necesarias, sufrird la pena:

1. De reclusién, si fuere en tiempo de guerra y por su causa se pro-
dujeren perjuiclos de importancia para el servicio.

2° De prisién, sl fuera en tiempo de guerra y no resultaren perjui-
cios de importancia para el servicio, o si en tiempo de paz resultaren
dichos perjuiclos.”

(25) La mencién de descuido o negligencia que se encuentra en el
segundo pirrafo del art. 405 del C6digo de guerra no puede hacernos
pensar en colisién alguna con el art. 402. La referencia al suministrador
de los Ejércitos impone que el sujeto activo sea el paisano que desde
fuera de ellos les provee. Ademéis, la benignidad notable de sus penas
(que se advierte con sélo compararlas con las sefialadas a los muy pa-
recidos supuestos contenidos en el art. 404) hace suponer estdn pensadas
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Ei cirujano castrense que opera negligentemente al soldado,
que muere, ha incumplido culposamente los deberes de su cargo
técnico, que le imponen intervenir con toda diligencia. Los com-
ponentes de un Consejo de Guerra que dictan sentencia mani-
fiestamente injusta, por negligencia o ignorancia inexcusables,
faltan también a los imperativos propios de sus cometidos de
jueces. El militar que dicta resolucion igualmente injusta en
Asunto administrativo cuya decision se le confia por su puesto
técnico en la organizaciéon interna de los Ejércitos, incumple ¢l
deber de resolver con diligencia y justamente que ese puesto le
impone.

. Qué principios serin los que resuelvan esta colisién entre el
articulo castrense y los comunes citados, que disciplinan la mis-
ma situaciéon de hecho? Creemos que, fundamentalmente, el de la
consuncién, aunque también el de especialidad deje sentir su in-
fluencia. Los articulos comunes resefiados han absorbido el des-
valor delictivo del art. 402 ¥ por ello lo excluirin de su funcién
punitiva. El acto principal absorbe las conductas valoradas co-
mo inferiores o adjuntas en el sentido humano de la accion. Y no
cabe duda de que el simple incumplimiento de los deberes técni-
ro8 por el cirujano militar que operando imprudentemente pro-
duce la muerte del intervenido, o por los componentes de un Con-
gejo de Guerra o el militar que dictan, respectivamente, senten-
cia o resolucién en asunto administrative manifiestamente in-
justo, por negligencia inexcusable, ha de¢ valorarse como conduc-
ta inferior y adjunta a la propia de causar la muerte o pronun-
ciar la indebida sentencia o resolucién. La comisién de los deli-
tos comunes incriminados en los preceptos mencionados presu-

para individuos a los que no constrifie el rigor castrense. Y ello aunque
cl art. 441 sefiala el 405 como de posible comisiéon por militar. Ni que decir
tiene, sin embargo, que si en el caso concreto se imputase a un militar
el delito del citado art. 405 y los dafios que describe hubiesen sido origi-
nados por incumplimiento negligente de deheres técnicos, surgirfa el
conflicto de normas a que venimos refiriéndonos, que se resolverfa con
los mismos criterios que hemos sefialado al hablar del art. 404.

Las exigencias de la especialidad y la consuncién impondrian también
la exclusién del art. 402 por el art. 389 cuando el incumplimiento negli-
zente de deberes técnicos fuera causa de los dafios que en este ultimo

articulo se especifican.
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pone el incumplimiento de imperativos técnicos a que se contrae
el art. 402, Hasta el punto de que observados tales deberes no se
hubiesen realizado esos delitos. Apreciados éstos, no puede im-
putarse, ademés, el del art. 402, porque el incumplimiento que
este precepto pena es consustancial a las figuras indicadas.

En realidad, el problema se plantea no como deslinde de bie-
nes juridicos protegidos, sino como indagaciébn de si fueron te-
nidas en cuenta, al definir el delito y sefialar su pena, circuns-
tancias que, sancionadas con él, no pueden ser nuevamente cas-
tigadas. El preferente bien juridico que se tutela oscurece —has-
ta el punto de atenderse solo a €1 a la hora de subsumir y casti-
gar el hecho— los bienes secundarios que pudiesen resultar me-
noscabados por determinados aspectos de la conducta que se in-
crimina.

También los arts. 355 y 358 del Cédigo penal son figuras es-
peciales respecto del art. 402. Este precepto habla de incumpli-
miento de deberes técnicos sin especificar, y los arts. 355 y 358
se refieren a esos mismos deberes en cuanto inobservados por @l
juez —castrense— o el militar, que dictan la sentencia o la re-
solucién; son ley especial porque recogen las caracteristicas del
tipo general y, ademds, otra, que determina la especialidad.

Fueron, sin duda, los principios de consuncién y especialidad
los que gestaron Ia sentencia del C. 8. J. M., de 25 de mayo de
1955. Se enjuicia en ella, entre otras conductas, la de un cabo
primero de la Guardia civil, que, siendo comandante de puesto
tuvo conocimiento directo y oficial de que por un vecino de la
localidad en que el puesto radicaba se hizo un ofrecimiento de
dinero a cada uno de los componente de una pareja de la Bene-
mérita sujeta a su mando, para tratar de conseguir dejaran sin
efecto una aprehensién de géneros intervenidos que transporta-
ba dicho vecino, y si bien dicho cabo primero cursé el correspon-
diente atestado por infraccién de tasas, omiti6 —desde luego—
toda actuacién y la detencién del referido individuo. Estimé el
C. 8. J. M. al procesado autor de un delito de prevaricacién del
articulo 359 del C6digo penal, porque, faltando a la obligacién
de su cargo, dej6 maliciosamente de promover la persecuci6n y
castigo de un delincuente.

Pudo calificar los hechos como constitutivos del delito del ar-
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ticulo 391, 2.°, del Coédigo castrense, donde se castiga el incum-
plimiento de deberes militares (culposos y dolosos, como el propis
Organo jurisdiccional mantiene en repetidos fallos), porque deber
militar era para el procesado la detencién de la persona que sabf.
incursa en responsabilidad criminal, y dejé de cumplirlo. Pero
«] Tribunal advirti6 que aunque la conducta del cabo primero 3e
hallaba disciplinada a un tiempo por el precepto militar ¥ el co-
man, éste lo hacia de manera mis concreta y con especificas re.
ferencias que aquél no contiene y que el comportamiento castj-
gado por el art. 359 absorbia el mero ¥ anejo incumplimiento do
deber militar.

Cuando el incumplimiento de deberes técnicos sea de los des-
critos en el art. 404 y revista forma culposa, este precepto y el
402 estardn regulando una situacién de hecho que, en principin,
encontrard acogida en ambos y planteari una situacién de con.
flicto. Claro es que para que la pugna aparezca el comportamien-
1o debera revestir forma culposa. Siendo esto asi el art. 402 sery
excluido por el art. 404 por imperativo conjunto del principio
de especialidad (concreta el incumplimiento a supuestos deter-
minados) y del principio de consunciéon (el art. 404, con penas
mis graves que el 402, incluye el desvalor delictivo de aquél).
Ahora bien, la autorizacién para recibir y usar los efectos que no
reinen las condiciones necesarias dada en tiempo de paz ¥ sin
perjuicio para el servicio no se incriminan en el art. 404. Quiere
ello decir que habri de sancionarse, lejos ya todo pensamiento de
conflicto, al amparo del art. 402.

3. Conourso ideal con otras figuras.—a) Presupuestos.—1,,
identidad que existird en principio en el hecho principal regn-
lado, en el bien juridico protegido por el art. 402 vy los tan ci-
tados del C6digo penal (que hacia surgir el conflicto de normas)
dejara de producirse cuando el sujeto activo del delito tipificado
en el art. 402 incumpla los deberes técnicos con una extraordina-
ria intensidad antijuridica. El especial relieve que ésto confie-
re al comportamiento del sujeto impide aquél oscurecimiento,
aquella confusién de bienes tutelados de que antes hablibamos.
Aparecen entonces claramente diferenciados los protegidos por
la norma militar y por las comunes y cesa de esta manera 1y
identidad en la situacién juridica disciplinada, requisito funda.
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mental para que se produjese el conflicto de normas. La decisidoa
del caso concreto depende del tacto juridico del juzgador, pero
la conducta incriminada en el art. 402 sdlo quedari subsumida
en los otros preceptos nombrados cuando encierre dnicamente
el minimo de incumplimiento de deberes técnicos preciso para co-
meter los ya dichos delitos comunes. Nunca cuando la sentencia
o resolucién manifiestamente injusta se dictd por el militar con
negligencia o ignorancia tal que pugnen de muy acusada manera
con los deberes técnicos que le constreiiian, tal vez de un modn
muy especial por hallarse los Ejércitos en pie de guerra o por
depender particularmente del proceder del sujeto activo el cum-
plimiento de importantes fines castrenses; tampoco cuando el
comportamiento culposo del militar en cometido técnico pugne
abiertamente con los deberes de éste caricter que sobre él pesan.
Cuando se sanciona al cirujano militar que opera negligentemen-
e ¥y da lugar a la muerte de la persona operada, como autor de
un delito de homicidio en su forma culposa, se restablece el or-
den juridico violado en su &mbito comiin, pero es menester san-
cionarle también como autor del delito del art. 402 si queremos
que sea restablecido el orden juridico en la esfera castrense y
que sea cfectivamente tutelado el bien juridico que el articulo
que estudiamos protege.

b) Determinacion de la pena.—E] parrafo primero del articu-
lo 238 del Cédigo de Justicia Militar regula el concurso ideal de
delitos “cuando un solo hecho constituya dos o mas delitos de los
comprendidos en este Cédigo o cuando uno de ellos sea medio ne-
cesario pora cometer el otro™. No es, pues, de aplicaciéon al con-
curso del delito del art. 402 con los tipificados en los articulos
comunes que venimos examinando, porque exige que el hecho cons-
tituya dos o mas delitos de los comprendidos en el Co6digo marcial.

Hemos de acudir al art. 257 de este texio, que nos remite
en solucién del concurso ideal de delito especial y delito comun,
ai Codigo penal, con caracter supletorio, porque en el art. 238
ui en ningan otro del Codigo de guerra existe 1egla concernienie
al concurso de figura militar y figura comtn. El art. 71 del Co-
Jdigo penal, que no excluye en su texto el concurso ideal de delito
comin con delito especial, serd, pues, de aplicacion. Mas, para
aplicarlo, hemos de saber cuil de los delitos que se hallan en
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voncurso es el mas grave. De la lectura del art. 50 del Cédigo penal
y del parrafo segundo del art. 238 del Cédigo castrense, deducimos
(ué delito més grave es el més graremente penado o castigado
con pena mAis grave,

Pero ;c6mo sabremos cual es pena mas grave, la del delito
com@n o la del especial, si la escala de penas del Cédigo ordinario
es distinta a la del C. J. M.?

<8Bera posible comparar entre si las sanciones de ambos? Desde
luego tal comparacién es imposible respecto de ciertas penas;
ia degradacién militar o el servicio disciplinario no encuentran
su paralelo en el Codigo comin. Ni siquiera la pena militar de
pérdida de empleo tiene su igual en la inhabilitacién absoluta
y especial que, ademis, es pena que dura de seis afios y un dia
a doce afios, mientras la pérdida de empleo es permanente. La
pena de la pérdida de la nacionalidad espafiola no encuentra tam-
poco su semejante en el Codigo castrense.

La comparacién resulta posible entre penas privativas de la
libertad, respecto de las cuales puede encontrarse en cualesquiera
de ambos Codigos, aunque, con distinto nombre, la pena que cou-
tenga en su extension el tiempo de privaciébn de libertad que se.
fiala determinada sancién del otro cuerpe legal. Sigue este cri-
terio la sentencia del C. 8. .J. M. de 13-5-55, recaida en causa se-
guida por delitos militares y comunes, que para determinar ¢l
‘otal tiempo de condena impuesta por un delito de insulto a Fuer-
7za Armada atendié a la mayor de las penas que correspondian
a los restantes delitos que se apreciaban (26). En realidad, para
determinar la gravedad de las penas, habria de atenderse tam-

(26) Postura distinta mantiene la sentencia del Alto Tribunal de 7
de octubre de 1908, que afirma, respecto del ahora art. 237, que si
ademés de varios delitos comunes se apreclan otro u otros militares de-
beran penarse separadamente, aplicando las disposiciones del Cédigo penal
a los de cardcter comun, y este articulo a los de caracter militar, no mez-
cldndolos al efecto de partir de la pena mis grave de todos ellos para

determinar la cuantfa de la imponible. .
No comprendemos cémo lo que en esta sentencia se propugna es po-

sible porque “la mayor” pena a que alude el articulo es la mayor de las
impuestas, y para determinarla han de compararse todas las sefialadas
en el fallo de la sentencia, lo cual implica esa mezcla que prohibe la

resolucién que comentamos.
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bién en todo caso, y necesariamente cuando las que se comparen
cean de distinta naturaleza, a otros extremos: accesorias y efectos
gue cada pena lleve consigo, tales como —en el Cédigo castrense—
pérdida de puestos en el escalafon, destino a Cuerpo de discipli-
pa, pérdida de tiempo de servicio y antigiiedad, prestacion del
servicio en funciones penosas, etc. La pena més grave privara
del goce de un bien mis precioso y durante més tiempo. Se de-
terminar4, en definitiva, la gravedad en cada caso concreto compa-
randose los resultados de la aplicacién de una u otra pena. Afia-
damos que la pena de multa, visto el art. 74 del Cédigo penal, es
imenor que la establecida en el art. 402, y que la pena de separa-
ci6n de servicio, que por su naturaleza no puede compararse con
otra de privaci6n de libertad, ha de pensarse, no obstante, que es
menos grave que la de privacién de libertad que sea superior a
tres afios y un dia, visto también lo que el propio art. 402 dice.

ELEMEXNTOS SUBJETIVOS
Culpabilidad

La conducta que incrimina el art. 402 ha de consistir en el in-
cumplimiento voluntario, por accién u omision, de los deberes tée-
nicos que sefiala. Ante una conducta que no fuese voluntaria (que
cstuviese viciada por la violencia o producida por actos reflejos),
no podria hablarse de acto humano y careceria de significacion
en Derecho penal. No existe en el Derecho penal militar un pre-
cepto que permita formular una definicion de la culpa en la es-
fera castrense. La culpa militar no seri otra que la construida
en la dogmatica penal comfn: una conducta voluntaria (accién 2
omisién) que ocasiona un resultado antijuridico, no querido, pero
si previgible, o excepcionalmente previsto, y tal que hubiera po-
dido evitarse con la atencién debida {(27).

El art. 402 pena el incumplir los deberes técnicos “por negli-
gencia o ignorancia inexcusable”. Recordemos que la negligencia
«s la negacién de la diligencia y, por ello, se encuentra en todas

(27 Macerore: Op. cit, pag. 609.
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las restantes formas de culpa: imprudencia, impericia e inobser-
vancia de leyes o reglamentos.

La negligencia y le imprudencia.—Aunque, en dltima instan-
cia, el imprudente es un negligente, porque descuida las debidas
cautelas al precipitarse, al actuar prematuramente, es opinién
comin entre los autores que la imprudencia supone una actividad
positiva y la negligencia equivale a descuido y se refiere a la
omisién de la atencién y diligencia debidas (28). AxToLisEr afir-
ma: “La imprudencia es propiamente la ligereza, la insuficiente
ponderaciéon e implica siempre una escasa consideracion para los
intereses ajenos. La negligencia expresa una actividad psiquica
un poco diferente: Se trata del descuido y precisamente de la
falta o deficiencia de atencion o de solicitud”. (29). No debe con-
fundirse, sin embargo, el descuido por defecto (negligencia) y por
exceso (imprudencia), con la conducta culposa pasiva (omisién)
y activa (accion).

La impericia—No tiene especialidad en su elemento psicol6-
gico culposo. MacGIorE la define como “la forma especifica de la
culpa profesional que comsiste en la aptitud insuficiente para el
ejercicio de un arte o profesién, en la falta de habilidad requerida
vara funciones determinadas”.

Inobservancia o infraccién de leyes (30) o de reglamentos.—
Se ha debatido largamente por la doctrina (31) si para que la
culpa se proclame es preciso que adem4s de la infraccién de re-

(28) Asf. CurLLo CALON: Derecho penal, I (Parte General), 10* edi-
ci6n, pag. 424.

(29) Manuale, cit., pag. 193.

(30) “Si se confiesa eficacia para elevar la imprudencia simple a de-
lito a los meros reglamentos, como fnfima categorfa de lo legislativo,
tanto mayor tendrin las superiores en cuanto leyes proplamente di-
chas.” QuINTANO: Op. cit., pag. 285.

(31) Tal discusién es inoperante a los efectos del Cédigo penal donde,
como se sabe, la mera infraccién de reglamentos en que no concurra
imprudencia simple o negligencia no interesa para nada al Derecho penal,
ni siquiera como falta, a no ser que haya sido tipificada como tal o se
remita a ella una norma en blanco. Sin embargo, para la justa aprecia-
cl6n de la conducta culposa que se incrimina en el art. 402 del Cédigo
de Justicia Militar, cuando tal conducta haya consistido en infringir de-
beres técnicos contenidos en preceptos reglamentarios, nos parece suma-
mente 1til no ignorar la doctrina que se transcribe en la nota eiguiente.
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glamentos exista negligencia en el agente u omitente —lo que
estimamos m4s correcto— o si basta la mera inobservancia (32).

Inexcusabilidad—La negligencia y la ignorancia que se penan
¢en el art. 402 son de aquellas consideradas como in€mpousables.
Pudiera parecer que el precepto requiere la condicion de inexcu-
sabilidad sélo en la ignorancia. En realidad, no ha querido sino
reproducir la expresién consagrada en la técnica legislativa que
exige la falta de excusa tanto en una como en otra forma de
culpa (33). Por otro lado, la ignorancia en los deberes técnicos
no es sino una forma de negligencia (impericia). Manifiesta una
falta de diligencia el que debiendo tener unos determinados co-
pocimientos no se los procura. La inexcusabilidad habr& de apre-
viarse cuando exista olvido de las precauciones que aconseja la
prudencia més vulgar. Es inexcusable la ignorancia que recaiga
sobre conocimientos de los que por su relieve y clara relacién
con la pecuiiariedad profesional el agente debiera tener y no re-
sulte comprensible ni tolerable que no se tengan. Cuando se ig-
noran nociones sin las cuales no sea posible el desempeiio acer-
tado de las funciones asignadas (34).

(32) “No se trata de imputar objetivamente el resultado producido
mientrag el sujeto se hallaba en violacién de ordenanzas, leyes o regla-
mentos. Esto lleva a una hipertrofia de la culpabilidad, por una parte, y
por la otra parece afirmar el falso principio: dentro del reglamento, carta
hlanca. La violacién de ordenanzas, el incumplimiento de deberes, hacen
imputable el hecho, porque ordinariamente importan negligencia (no ha-
berse preparado, no haber hecho caso a las exigencias) o una impruden-
cia (creer que los fastidiosos reglamentos carecen de objeto, o son para
los que no tienen tanta capacidad, etc.). Tratase, pues, en todo caso, de
indices de imprudencia o de negligencia.” SEBASTIAN SoLER: Derecho penal.
Buenos Aires, 1953, III, pAgs. 103-104.

(33) Asf, en los arts. 355, 358 y 360 del Cédigo penal.

(34) “Aunque el art. 402 se refilere a materia técnica de la profesién
especial del militar responsable dentro de la esfera de los Ejércitos, no
debe perderse de vista que todo militar ha de poseer los conocimientos
que le sean imprescindibles para realizar funclones o servicios que las
leyes o reglamentos le confleren, aunque por ventura no estén inclufdos
—en sentido estricto— en la clencla o arte de su especlalidad. Si se trata,
por .ejemplo, del desempefio de funciones de Juez Instructor o Vocal de
un Consejo de Guerra, no creemos que exista duda en que el desconoci-
miento craso de lo mis fundamental del Derecho militar, que estin lla-
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Aplicando la anterior doctrina al art. 402, hemos de concluir
que la conducta enjuiciada encajarf en él cuando en el incam-
plimiento de deberes técnicos se evidencie:

a) Imprudencia temeraria.

b) Negligencia inexcusable.

¢) Impericia (ignorancia del cometido) también inex-
cusable.

d) Infraccién de reglamentos que indique formas de
culpa de las comprendidas en alguno de los anteriores apar-
tados a) y ¢) o acompafie a la sefialada en el apartado b).

No podréd incriminarse un comportamiento al amparo del ar
ticulo 402 cuando se trate de incumplimiento de deberes técnicos:

1) Por simple imprudencia o negligencia (diligencia media
acostumbrada en el cometido) : serd constitutivo de falta militar
grave o leve o de falta comdn. en su caso.

2) O por mera infraccién de reglamentox en la que no se
evidencie forma culposa alguna: serfia constitutiva de una sim-
ple falta grave o Ieve o, en todo caso, de falta administrativa o
policial, 2 menox que halle encuadramiento en el libro IT del
C6digo penal comin.

Presuncién de culpa—Es doctrina jurisprudencial reiterada
que la culpa no puede presumirse, que su existencia ha de fun-
darse, como los demés elementos de toda figura delictiva, en bases
de hecho claramente establecidas. A diferencia del dolo, que se
presume siempre, mientras no se acredite lo contrario, la culpa
ha de estar plenamente demostrada. Desde luego. el hecho de que
se hayan infringido disposiciones reglamentarias no debe llevar
a dar, por supuesta, sin la debida relacién causal, responsabilidad
a titolo de culpa.

Medidas de la diligencia.—No es facil encontrar el médulo para
decidir el descuido o menosprecio que supone el actuar culposo.
El deber de cuidado y la previsibilidad (lo que debe y puede pre-
verse) debe determinarse con criterios objetivos: lo que pudo

mados a aplicar, no podrd excusarse.” FERNANDO QUEROL Y pE DURIN:
Principios de Derecho militar espafiol, 1I. Edit. Naval, p4g. 602.
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cvitarse, con criterios subjetivos. Normalmente, por la culpa levi-
sima no puede exigirse responsabilidad penal, al menos a titulo
de delito, porque no se puede reclamar, en general, la diligencia
méixima en los asuntos vulgares y cotidianos. No obstante, dadas
lag especiales caracteristicas de la vida militar, y la marcada
atencién que pueden exigir algunos de sus momentos, procederia
sancionar, si bien levemente, actos en los que se evidencie culpa
de esta clase.

Cousas de inculpabilidad.—La culpa, forma de la culpabilidad,
resulta afectada por las mismas causas que ésta: las que anulan
las condiciones de imputabilidad y las que excluyen las formas de
culpabilidad. Como QuiNTaNo (35) afirma, son de obligada apli-
cacién en lo culposo la enajenacién, sordomudez y minoria de
edad (36). No haya duda tampoco en cuanto a la apreciacién en
¢l campo de la culpa del caso fortuito, que més que una circuns-
tancia es la negaciéon de la culpabilidad. La eximente de fuerza
irresistible halla también aceptaciéon siempre que se produzca en
el momento de realizarse el acto culposo, También seria de apre-
ciacién el miedo, en la misma circunstancia, si no estuviese ex-
cluido expresamente para el militar en el art. 183, 10, del Cédigo
marcial. QUINTANO hace también extensivo a la eximente de obe-
diencia debida el argumento que consigna respecto de las de cum-
plimiento de un deber o ejercicio de un derecho, y que ya vimos
al hablar de las causas de justificacién. S8i la evacuacién urgen-
te y en condiciones precarias de heridos de guerra se hace por el
versonal médico militar en virtud de una orden, no queda por ello
liberado de evitar los riesgos que para la vida de aquéllos entrafia
¢l apresurado traslado. 86lo si los necesarios y posibles cnidados
se adoptan podra tener aplicacién la exencién. Lo que anterior-
mente se dijo respecto del estado de necesidad, téngase aqui por
reproducido, porque esas razones tienen aplicacién tanto a la cau-
sa justificante (conflicto entre intereses desiguales) como a 1a de
inculpabilidad (conflicto enire intereses iguales).

El incumplimiento doloso de deberes téonicos.—E]l modo inten-

(35) A qulen seguimos en su op. cit,, pag. 291.

(36) Habrd de tenerse en cuenta, claro est4, las diferencias- respecto
del Cédigo penal que presenta el Cé6digo castrense en su regulacién de
la menor edad, de la enajenacién y de la sordornudez,
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cional de este incumplimiento encuentra su apropiada tipificacion,
a nuestro parecer, en el art. 391, 2.°, del Codigo de Justicia Mi-
litar. Es verdad que no hay en el ordenamiento castrense un
precepto dedicado exclusivamente a sancionar la forma dolosa de
cse incumplir. Pero no es menos cierto que, en definitiva, los de«-
heres técnicos del cometido especial que el militar desempefia
Jentro de la esfera de los Ljércitos son también, en sentido am-
plio, deberes militares, que le constrifien con urgencia castrea-
se (37) y como tal encuentra suficiente encaje en el referido ar-
liculo 391, 2° No puede quedar sin sancion el incumplimiento
Jdoloso cuando el culposo, mis leve, es castigado. Desde luego, la
creacién de una figura en que con toda claridad se definiese &l
upropiado tipo intencional evitaria cualquier posible discusion
ul respecto. Pero ain en los términos actuales creemos no exis-
tird la menor repugnancia a encuadrar en el repetido art. 391, 2.°,
el incumplimiento por dolo.

Tal vez se argumente que el nimero 2.° del art. 391 es de nz-
turaleza culposa y que por ello no permite la incriminacién a
su amparo de comportamiento doloso alguno. Nuestra opinién
es distinta. Con el Consejo Supremo de Justicia Militar creemos
que dicho art. 391 “por méis que figure en el capitulo de negli-
gencias, permite incluir en él, por la amplitud literal de la redac-
¢i6én y por el espiritu que lo inspira, comportamientos caracteriza-
dos por una modalidad genérica de la infraccién que, aunque no
sean rigurosamente culposos, no tengan distinto y particular en-
marque en la ley Penal (sentencia 29 marzo 1957). Advertimos
que el parecer transcrito se emitié por el Consejo Supremo cuar-
do enjuiciaba hechos que denotaban un incumplimiento “abierto,

contumaz y trascendente’.

(37) Las Ordenanzas del Ejército de 22 de octubre de 1768 estable-
cen en e] titulo XVII del Tratado segundo, que es deber ineludible de cual-
quier Oficial cumplir exacta y puntualmente las obligaciones de su cargo.
El art. 17 del proplo Tratado y titulo Impone a los Oficiales obrar bien
por propio honor y espiritu. Uno y otro deber militar los quebranta el
que incumple los deberes técnicos de su cometido especial.
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PBNALIDAD
Sancién determinada en el Cédigo

La pena que el articulo estudiado sefiala de seis meses y un dia
a tres afios ¥ un dfa de prisién militar, ofrece un amplio margen
para que el juzgador determine, segtin las circunstancias del caso,
ia sancién concreta. En opinién de Queror “es acertada la forma
alternativa de sancionar el delito de que se trata. La separacién
del servieio es especialmente adecuada a los casos de ignorancia;
si bien ninguna malicia ni peligrosidad de tipo general demues-
tra la ineptitud en el agente, indica la conveniencia de que al
mismo se le aparte del ejercicio de actos y servicios de trascen-
dencia para los que se ha patentizado que es incapaz (38).

Circunstancias modificativas (39).—Creemos de indudable apli-
cién en el articulo que estudiamos las circunstancias atenuantes
1" del art. 186 y 2.* del 189 (concurrencia de sélo alghn requisits
de los necesarios para eximir y eximente incompleta); 2.* del 186
v 1. del 189 (menor edad); 5. (arrebato u obcecacién), v 8&°
del 186 (motivo moral, altruistra o patriético) por su valoracién
psicolégica y ética; serin igualmente compatibles con la culpa
Ja 6" (no haberse leido al culpable las leyes penales), y la 7.* del
citado art. 186 (presentaci6n espontinea, reparacién de los efee-
tos del delito o confesién a las Antoridades de la infracci6n).

No seréin de estimar, en cambio, 1a atenuante 3.* (provocacién)
ni la 4.* (vindicaci6én) por lo que tienen de tendencia y finalidad.
Tampoco seri aplicable la atenuante de embriaguez para el su-
jeto activo del art. 402, por expresa prohibici6n del propio ar-
ticulo 186, 9.%, ni 1a 3. del art. 189 (haber precedido inmediato
abuso de antoridad). Resultard contraindicada la apreciaci6n, al
amparo de la atenuante Gltima del articulo mencionado, de aque-
Has circunstancias que, por implicar finalidad, excluyan el po-
sible cardcter culposo. Debe descartarse también la de la preter-

{38) Ob. cit., pags. 601-802.

(39) Nos sirve de gufa el estudio que sobre la aplicacién de tales
circunstancias a los delitos culposos comunes hace QuUINTANO en lae p4-
ginas 297 y sigs. de su Derecho penal de la culpa, citado.
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intencionalidad, que aunque no reconocida expresamente en el ar-
ticulo 186 ha sido apreciada al amparo de la atenuante genérica
en sentencia del C. 8. J. M., de fecha 25-11-55. Y ello porque Ia
preterintencién es condici6bn esencial de lo doloso e implica des-
acuerdo total entre lo querido y lo ejecutado.

Las incompatibilidades de las circunstancias agravantes con
Za forma culposa —y, por tanto, con el art. 402— son mucho mé4s
frecuentes. Con QUINTANO diremos que hay que prescindir en ab-
soluto de las miltiples agravantes de tendencia, porque implican
una inmediata correspondencia entre la voluntad v la intencién
que es incompatible con lo culposo. Tampoco son de aplicacién las
que, pese a su configuraciéon objetiva, implican un comportamiento
dirigido a un fin. Son circunstancias agravantes plenamente com-
patibles con la culpa la de reiteracién (art. 187, 12) y la de rein-
cidencia (art. 190, 1.*). Creemos que la habitualidad (art. 190, 2."
implica un continuado propédsito delictivo, incompatible con la
forma culposa.

Responsabilidad civil.—El delito definido en el art. 402 es de
simple actividad; no tiene objeto material, toda vez que la ac-
cibn no se realiza sobre persona o cosa alguna. No habrd nada
que restituir, dafio material que reparar, ni perjuicio material
que indemnizar. En la prictica tampoco habri lugar a pronun-
ciamiento alguno sobre indemnizacién de perjuicios morales, aun-
ffue no existe imposibilidad técnica para que asi se acuerde.

Cuando el art. 402 se halle en concurso ideal con alguna de
tas fignras comunes que en su momento vimos, habrd de declarar-
se la responsabilidad civil por los conceptos de restitucién, re-
paracién o indemnizacién a que haya lugar y, por supuesto, se-
parando la que proceda de la infraccién del precepto militar de
aquella otra que provenga de la violacién del precepto comun.
Debers también declararse con base en el art. 402 la responsa-
bilidad civil que cubra incluso aquellos perjuicios producidos a
bienes secundarios menoscabados por determinados aspectos de
1a conducta enjuiciada y que por resultar oscurecidos por el pre-
ferente bien juridico tutelado por el articulo estudiado lo hi-
cieron prevalecer en su conflicto con otros tipos penales.
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LA LEY FRANCESA DE 2r DE DICIEMBRE
DE 1963, SOBRE OBJETORES
DE CONCIENCIA

por Eduardo de NO LOUIS

Jefe de la Seccién de Derecho Militar
del Instituto Francisco de Vitoria

Un nuevo pais, y en este caso con una significaciébn especial,
dada su tradicién catolica, se ha unido a la lista de aquéllos que
reconocen un estatuto especial a los objetores —quizd méas pro-
piamente en castellano objetantes— de conciencia.

En el nlimero anterior de esta RmvisTa (1) se dié cuenta de
haber sido aprobado por la Asamblea Nacional francesa un pro-
yecto de ley en este sentido, en 135 de octubre de 1963. Este pro-
yecto de ley es el que, tras varias vicisitudes, ha sido al fin, pro-
mulgado con fecha 21 de diciembre de dicho afio, y publicado en
el Journal Officicl, nam. 299, de 22 del mismo mes, bajo el epi-
grafe de “Ley nam. 63/1255 sobre ciertas modalidades de cum-
plimiento de las obligaciones impuestas por la Ley de Recluta-
miento”.

El caso de los objetores de conciencia, que ha constituido en
el vecino pais un verdadero problema que llegd a apasionar a la
opinién pablica desbordando el dmbito puramente doctrinal y téc-
nico, se habia presentado ya con especiales y acusados perfiles en
la época moderna en numerosos paises del mundo occidental.

No se trata, en su esencia, de un problema nuevo; por el con-
trario, es muy antiguo, y sus precedentes se remontan a lo largo
de los siglos.

Es indudable que un amplio sector entre los cristianos primi-
tivos adoptaba una postura semejante, muy en especial por los
actos de idolatria a que el servicio militar podfa obligarles, asi
como por el horror extremado que el derramamiento de sangre

(1) Num. 186, pag. 116.
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les producia. Conocidas y repetidas han sido frases mis o menos
rotundas de San Clemente, Origenes, Lactancio, 8an Basilio y
Tertuliano, entre otros, aunque, a veces, aisladas del contexto
parezcan méas tajantes o de aAmbito mas amplio que el que real-
mente se les asignaba.

Esta corriente, sin embargo, no se interrumpe. Discurre sote-
rrada cuando los te6logos catbélicos elahoran la teoria de la gue-
rra justa, para aflorar en numerosas sectas o manifestarse en

determinadas circunstancias. M4s o menos intransigente, la en-
contraremos €n los montanistas y maniqueos: en los valdenses,
en el siglo x11; los albigenses, en el x1ir; Wiclef v sus seguidores
en el xX1v; en los denominados Reformadores de Oxford; Colet,
Erasmo, Moro, en los antitrinitarios, los mennonitas, los cuaque-
ros, ¥ en los actuales Testigos de Jehova.

Pero, a partir de las Gltimas conflagraciones mundiales, los ca-
tolicos también comienzan a interrogarse sobre la posibilidad de
que la guerra moderna pueda reunir los requisitos que la legiti-
men segun la doctrina tradicional. Un movimiento se perfila en
2gte sentido que produce la llamada *‘Declaracién de Friburgo’
de 19 de octubre de 19531, en la que figuran personalidades de gran
relieve, como los padres Delos, Noppel y Stratman. Kn él podian
incluirse figuras como las de los padres Ude ¥ Cordovani, o la del
obispo auxiliar de I.yon monsefior Ancel.

Asistimos, pues, a un recrudecimiento del problema como con-
recuencia fundamentalmente de tres circunstancias que se con-
jugan e influyen mutuamente. De un lado, la generalizacién del
servicio militar obligatorio, impuesto como honor y deber por
1a ley, que implica a todos log ciudadanos en la cuestién. De otro,
el reconocimiento cada vez més expreso y también contenido ge-
neralmente en las Constituciones o leyes fundamentales de la
libertad religiosa y de conciencia. Y por fin, el avance técnico
que convierte a la guerra moderna —al menos en sus ltimas v
mAs extremas posibilidades— en un fen6meno aterrador capaz
de poner en peligro la existencia misma de la Humanidad.

En ftiltimo término, un conflicto agudizado por unos avances
espirituales v técnicos, y que por ello se produce més intensamen-
te donde més se respetan los valores espirituales y la libertad
e conciencia del individuo, como agudamente sefialaba no ha-
ce mucho el profesor QuinTaxo RrpoLLEs (2), es decir, en €l mundo
occidental. En una concepecién puramente materialista, el pro-
blema se esfuma y resulta punto menos que incomprensible.

(2) La objecién de conciencia ante el servicio armado, conferencia

pronunciada en un ciclo organizado por la Escuela de Estudios Juridicos
del Ejército el 12 de marzo de 19684,
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La pugna entre el deber de conciencia y el deber legal y su se-
cuela de procesos criminales contra los objetores, a veces conde-
nados repetidamente al teneree que incorporar de nuevo a filas
una vex extinguida la primera condena, por persistir en su acti-
tud de desobediencia, actitad tanto més firme cuanto mas since-
ra es su conviccion en conciencia, han producido una situacién
de desasosiego, una amplia discusién en el terreno religioso, mo-
ral y juridico, con afirmaciones en todos los sentidos, y, por ul-
timo, en muchos paises la promulgacién de leves especiales (3).

Inglaterra, Estados Unidos, la Repiblica Federal Alema-
na (4), Dinamarca, Finlandia, Suecia, Noruega, Holanda, Aus-
tralia, Nueva Zelanda, Canad4 y Brasil poseen va esta legislaciéon
especial.

En otros paises existen leyes en curso de elaboracion, o se han
formulado proyectos de ley, o existen regulaciones parciales. Tal
es el caso de Israel, donde la objeciébn de conciencia parece estar
admitida respecto al servicio militar obligatorio de las mujeres:
de Bélgica, en el que un proyecto de ley ha side votado por el
Senado, v del Gran Ducado de Luxemburgo, donde un proyecto
de ley fué aprobado en primera lectura en la Camara de los
Diputados.

En Italia, en 1949, 1937 ¥ 1962, fueron presentados a la Ca-
mara proyectos de lev que no llegaron a aprobarse en las respee-
tivas legislaturas (5). En Suiza la cuestién ha promovido vives de-
hates ¥ movimientos de opinion favorables y¥ contrarios,

Ciertamente que atn en los paises que admiten un sistema es-
pecial para los objetores de conciencia, 1o bhasta con una simple
alegaciébn. Todo tiene sus limites y la primera preocupacién de
los Estados fué 1a de apartar a los simuladores que buscaban en
la objecién de conciencia lo que estimaban su propio provecho,
eludiendo con tal alegaci6én el cumplimiento de sus deberes para

(3) La literatura sobre el tema es enorme. Sefialaremos unicamente,
vor haber sido publicado recientemente en revistas profesionales, los
artfculos de LEANDRO RuUBIO GARrcia: “;Superacién del problema de la ob-
jeclén de conciencia? Un balance de los elementos implicados”, «on
RevistA EspAforLa pE DERECHO MILITAR, nim. 6, pags. 23-56 y num. 7, pé-
ginas 9-35; M. H. MonroRrT: “Face & l'objection de conscience”, en Re-
vue Militaire Suisse, abril, 1961, pigs. 166-184; P. FreMauLTs “Dlenstwel-
gering uit gewetensbenzwaar”, en Revue de Droit Pénal Militaire et de
Droit de la Guerre, 11-2, 1963, pagh. 275-294.

(4) La objecién de conciencia figura reconocida en la propla Cons-
titucién de la Reptiblica Federal Alemana, de 23 de mayo de 1949, cuyo
artfculo 4.°, apartado 3°, dice: “Nadle podrd ser obligado contra su con-
clencia al servicio de guerra con las armas. Los detalles serdn regulados
por ley federal.”

(5) Proyecto Caloso y Giordani, en 1949; Basso, Targett!, Mazzali y
ctros, en 1957, y Basso, Targettl, Paolicchi y otros, en 1962.
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con la patria y para con sus compatriotas. Pero, adem4ds, es evi-
dente que tampoco pueden ser admisibles para los Estados. por
respetuosos que quieran ser con las conciencias de sus ciudada-
nos, las alegaciones que se basan en razones politico-filosoficas.
El que pretende destruir al Estado con cuyas bases politicas y
filosbficas no estd de acuerdo y para ello ataca —negandose a
xervir en las Fuerzas Armadas— el sostén militar de aquél, no
puede pretender, ademés, que el propio Estado le dé facilidades.
En si, el hecho no ey mas que una actuacién politica subversiva,
una faceta de la lucha contra el Estado, muchas veces alentada
o fomentada por otros Estados extranjeros, y que el atacado tie-
ne perfecto derecho a reprimir y castigar.

Quedan, pues, Gnicamente dos grupos de objetores que pueden
rer tenidos en consideracion: Los que actGan en virtud de moti-
vos de orden filosbfico-moral, o los que se basan en sus creencias
religiosas. Hay que decir que a los primeros, los pacifistas abso-
lutos que invocan razones méas o menos vagas de humanitarismo
y fraternidad, a los simples partidarios de la no violencia llevada
a sus limites extremos, que indudablemente han sufrido en sus
concepciones unos influjos de ideas religiosas, pero que se nie-
gan a admitir cualquier religién, les serd mucho méas dificil pro-
bar la realidad de sus creencias. El investigar en el interior de
1as conciencias es més dificultoso que el reconocimiento de unas
condiciones fisicas, y el que alega debe probar.

No obstante, existen legislaciones que admiten, jurto a la ob-
jecion de conciencia por motivos de creencias religiosas, la ob-
jecion por motivos filoséfico-morales,

Por otra parte, los objetores de conciencia se presentan for-
mando dos grupos fundamentales: los que no rechazan el servi-
cio militar, sino simplemente el servicio con armas, y aceptan,
por tanto, cumplir sus obligaciones cindadanas en cualquier uni-
dad o cometido militar no armado, y los que rechazan en bloque
el servicio militar v ain vestir el uniforme, por estimar ilicita
no s6lo la guerra, sino su preparacion.

Es frecuente entre los Estados el que las peticiones de los pri-
meros sean atendidas y, a veces, tratdndose de sacerdotes de Jas
diversas religiones, existen disposiciones especiales para incorpo-
rarlos a los servicios de asistencia religiosa de los Ejércitos. Pero
nara los segundos, la cuestion sélo puede resolverse por via legis-
'ativa y ain ello con mucha cautela y con criterios restrictivos
para evitar que prolifere la objecion ¥, sobre todo, que resulte
beneficiosa para los simuladores. Por ello, en general, se sastitu-
ye el servicio militar por otro civil més largo o més penoso, se
exige prueba de la alegacién, se somete al Cédigo de Justicia
Militar al objetor durante el tiempo de su servicio civil, etc. Es
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decir, el Estado, al aceptar que el objetor quede en paz con su
conciencia al liberarlo del servicio militar, le pide en contrapar-
tida que preste a la patria otro servicio que por sus condiciones
haga manifiesta la sinceridad de sus convicciones.

ITemos creido conveniente esta pequefia introduccién o sin
tesis del problema —por otro lado complejo y delicado— para
facilitar la comprension de lo que es y significa en el cuadro ge-
neral de las legislaciones que admiten la objeciébn de conciencia
la nueva ley francesa.

Quizd ha sido Francia uno de los paises donde la concesién
del estatuto para los objetores de conciencia se haya producido,
tras una pugna de opiniones mas violenta, mantenida hasta el
vltimo momento.

Un patriotismo hondo y tradicional y un respeto a la concien-
cia individual que lleg6 a ser bandera politica fundamental dis-
i{intiva de la naei6n, chocaban con una virulencia extraordinaria,
cxcitados e influidos por otra serie de factores religiosos, poli-
ticos, militares, etc.

De aqui que el estatuto solo haya sido aprobado tras un largo
forcejeo y que esté lleno de trabas, reticencias y desconfianzas,
mis acusadas que en otras legislaciones.

Anteproyectos de ley para el reconocimiento de la objecion
de conciencia habian sido presentados sin éxito en anteriores le-
gislaturas. En todos ellos, entre los diputados firmantes, figura-
ba alguno que adema4s reunia la condiciéon de sacerdote catdlico (6).

En tanto, el movimiento de opinién era muy vivo y la cues-
tién saltaba a la calle y a la vida judicial en numerosos procesos,
que se concluian casi invariablemente con la condena del objetor.

Un proyecto de ley fué discutido y adoptado por la Asamblea
Nacional en 24 de julio de 1963, y rechazado por el Senado en 26
del mismo mes y aiio. Tres veces mis la Asamblea Nacional for-
mulbé proyectos de ley y todos ellos fueron rechazados por el Se-
nado. El altimo, en 5 de diciembre de 1963. Por fin la Asamblea
Nacional discuti6 y adopt6 definitivamente, el 11 de diciembre
de 1963, el texto definitivo. En €] se admite la alegacion de la
objecion de conciencia por motivos religiosos ¢ filosoficos. Pero,
para evitar simulaciones, se exige prueba. La duracion del ser-
vicio sustitutorio es la del doble de la que cumpla su reemplazo
v ademas, v esto es especifico de esta ley, serd publicado un re-
glamento que determinara los empleos a que no podrin acceder
los objetores. Este extremo, que motivd grandes debates, trajo
como consecuencia la abstencién en las votaciones de socialistas

(8) Proyectos de ley de 1949 y 1952.
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y comunistas que en principio se mostraban favorables al pro-
vecto, pero no a este proyecto.
He aqui el texto de la ley:

LEY NUMERO 63-1255, DE 21 DE DICIEMBRE DE 1963, RELATIVA A CIERTAS
MODALIDADES DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES IMPUESTAS
POR LA LEY DE RECLUTAMIENTO

La Asamblea nacional y el Senado han deliberado,

La Asamblea macional ha adoptado,

El Presidente de la Repiblica promulga la Ley cuyo contenido es el
stguiente :

Art. 1.° Los reciutas que antes de su incorporacién se declaran, en
razén de sus convicciones religiosas o filoséficas, opuestos totalmente al
empleo personal de las armas, pueden ser autorizados a cumplir, en las
condiciones previstas en la presente Ley, las obligaciones impuestas por
la Ley de 31 de marzo de 1928 relativa al reclutamiento del Ejército, y
en la Orden nim. 59-147 de 7 de enero de 1959 modificada, conteniendo
la organizacién general de la defensa, ya sea en una formacién militar
no armada, ya en una formacién civil que realice un trabajo de interés
general.

Art. 2° Los reclutas que deseen les sean aplicadas las disposiciones
de la presente Ley, deben dirigir a este efecto al Ministro de los Ejérci-
tos una instancia acompafiada de los justificantes que estimen conve-
nientes.

La solicitud no se dard por admitida sl no es presentada en el plazo
de quince dfas a contar de la publicacién del Decreto que disponga el Ha-
mamiento del reemplazo a que pertenezca el interesado.

Art. 3¢ Esta instancia es sometida a una Comisién Jurfdica, com-
puesta como sigue:

— Un Magistrado del Cuerpo Judicial, fuera de jerarquia, Presi-
dente, designado por el Guardasellos, Ministro de Justicia.

— Tres Oficiales, designados por el Ministro de los Ejércitos.

— Tres personalidades, designadas por el Primer Ministro.

La Oficina de Secretarfa de esta Comisién corre a cargo del Ministerio
de los Ejércitos.

Art. 4° La Comisién de retine a peticién del Ministro de los Ejérci-
tos y emite dictamen un mes, por lo menos, antes de la incorporacién de
cada fraccién de reemplazo. Sus sesiones no son publicas.

Art 5° La Comisién estatuye sobre los documentos aportades por el
interesado y por el Ministro de los Ejércitos. Puede pedir la compare-
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cencia de toda persona cuya audiencla estime necesaria y especialmente
ia del peticionario.

La decisién de destino a una formacién no armada o civil, o la deses-
timaci6n de la solicitud, seran notificadas al Ministro de los Ejércitos y
al interesado. En el plazo de un mes, a contar de la notificacién, puede el
Ministro de los Ejércitos, bien de oficio, bien a peticién del interesado,
recabar de la Comisi6én que proceda, antes de la incorporacién, a un nue-
vo examen de la peticién.

Las decisiones de la Comisién no son susceptibles de ningin recur-
80 en casacién ante el Consejo de Estado.

Durante los diez afios siguientes al acuerdo de la Comisi6n, que afec-
te a un recluta en las condiciones previstas en el presente texto, podri
éste firmar un enganche en las fuerzas armadas por un tiempo igual a
Ja duracién del servicio efectivo que deberfa haber cumplido.

Art. 6.° Los reclutas cuya peticién haya sido admitida, serdn desti-
nados, en aplicacion de las disposiciones de la Orden sobre la defensa,
a una de las formaciones definidas en el art. 1.° de la presente Ley.

Este destino lo serd por un tiempo igual a la duracién del servicio
prevista en el art. 29 de la Orden citada.

Las disposiciones de los articulos 38, 3% y 40 de dicha Orden son apli-
cables, a efectos de la presente Ley, a los reclutas destinados a una for-
macién civil que realice un trabajo de interés general.

En caso de movilizacién general, pueden ser destinados, de oficio, a
un servicio militar no armado o a un organismo de defensa.

Art. 7. FEl servicio a que estos reclutas quedan sujetos consiste, du-
rante los perfodos de actividad, en trabajos o misiones de utilidad pibli-
ca que pueden revestir caréacter peligroso.

En tiempo de guerra, serdn encargados de misiones de servicio o de
socorro de interés nacional, de naturaleza tal que sean realizadas en
igualdad de condiciones con todos los demas ante el peligro comun.

Art. 8° Los reclutas destinados a una de las formaciones previstas
en el art. 1.°, estdn sujetos a una duracién del servicio efectivo igual a
dos veces la que cumpla la fraccién de reemplazo a la que pertenecen.

Art. 9.° Podran, no obstante, en todo momento, por medio de una de-
claracién expresa, dirigida al Ministro de los Ejércitos, solicitar su in-
corporaci6én a una formacién armada.

El tiempo de serviclo cumplido en una formacién no armada o civil,
serid contado por la mitad del tiempo de servicio mlilitar impuesto a la
quinta a la que pertenezcan.

Art. 10. Los hombres presentes en filas o pendientes de incorpora-
cién, los que estdn en disponibilldad o en reserva, serdn durante un pla-
z0 de tres meses, a contar de la publicacién de la presente Ley, autoriza-
dos a presentar la instancla prevista en el art. 2.°

En caso de decisién favorable de la Comisién, prevista en el art. 3.,
los interesados sometidos aln a las obligaciones legales de actividad es-
tardn sujetos a cumplir un perfodo en una de las formaciones designa-
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das en el art. 1°, cuya duracién serd igual a dos veces la que les quede
por cumplir o que deba ser cumplida por la fraccién de reemplazo cuya
suerte gigan.

El tiempo permanecido en prisién hasta la publicacién de la pre-
sente Ley por aquellos que incurrieron en sanciones penales a causa de
€u negativa a cumplir sus obligaciones militares por los motivos previs-
tos en el art. 1.°, seri deducido de esta duracién.

Art. 11. Queda prohibida toda clase de propaganda, bajo cualquier
forma que sea, encaminada a incitar a terceros a beneficlarse de las dis-
posiciones de la presente Ley con el s6lo y exclusivo objeto de sustraerse
a las obligaciones militares.

Toda infraccién a las disposiciones del presente artfculo, serd casti-
gada con un encarcelamiento de seis meses a tres afios y una multa de
irescientos a diez mil francos.

Art. 12, Dentro de los tres meses siguientes a la publicacién de la
presente Ley, un reglamento de administracién piiblica determinaréd los
empleos a los que no podran tener acceso los que hayan solicitado y ob-
tenido la aplicacién de las disposiciones que preceden.

La presente Ley serd ejecutada como Ley del Estado.

Dada en Paris, a 21 de diciembre de 1963.
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%ficias de libeos

L Aéronej Militaire et le Droit des Gens. Subordination et Co-
opération Militaire Internationale. Recueils de la “Société Inter-
nationale de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre”.
Volumen II. Congreso Internacional de Florencia (7 a 20 de
mayo de 1961). Estrasburgo, 465 pags.

La Société Internationale de Droit Pénal Militaire et de Droit de la
Guerre public6, como consecuencia de su primer Congreso Internacional
celebrado en Bruselas en 1950, un volumen que comprendfa los trabajos
Y ponencias del Congreso bajo el tftulo “Action pénale et Action discl-
plinaire” en el &mbito del Derecho militar. El segundo volumen de esta
serle aparece ahora dedicado a los trabajos y ponenclas del II Congreso
Internacional convocado por la Sociedad en Florencia, en 1961.

Dos fueron los temas tratados: Uno la conslderacién y regulacién
actual de la aeronave militar en e! Derecho internacional, y otro, el de
la subordinacién y cooperacién militar internacional. Dos temas, pues,
de una actualidad e importancia manifiestas que se complementaron con
algunas referencias y comunicaciones relativas al Derecho espacial.

Este volumen, tras un prefacio debido a la pluma del profesor Leauté
y los discursos de la sesién inaugural, contiene los siguientes trabajos,
que, siguiendo el plan trazado para el Congreso, se agrupan en dos partes:

Primera parte: “La aeronave militar y el Derecho de gentes”.

1+ Ponencia: “Le statut juridique de l'aéronef militaire”, por S. Mis-
soffe (Francia). Comunicaciones: “Legal status of military alrcraft”, por
0. van der Bij (Holanda); “L’introduction des armes nouvelles. Ses con-
séquences sur le lois de la guerre et sur le droit aéronautique”, por J.
J.auwers (Bélgica); “Outline on the legal status of military alrcraft In
italian public law and international law”, por G. Guerrer! (Italia).

2.* Ponencia: “L’aéronef militaire et la protection de la vie humaine”,
por H. Bosly (Bélgica). Comunicaciones: “Legalité ou {légalité des armes
nucléiires”, por A. Euler (Alemania Federal); “Le Comité du Luxem-
bourg”, por F. Goerens (Luxemburgo); “Remarques au sufet de la pro-
tection de la vie humaine”, por S. de Moreau (Bélgica); “Les leux de
refuge comme moyen de protection des populations civiles contre las
bombardements aériens”, por A. de Smet (Bélgica); “Le projet de la
commission de juristes de La Haye”, por L. Petit. ’
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3. Ponencia: “La protezione del patrimonio storico, artistico e cul-
turale nella guerra moderna”, por G. Vedovato (Italia). Comunicaciones:
~La forza armata nella guerra moderna”, por V. Veutro (Italia); “La pro-
teccién de las obras artisticas en la guerra moderna”, por F. Alffn Del-
gado (Espafia); “Difesa dei beni culturali in caso di guerra”, por U. Me-
ranghini (Italia) ; “La formation culturelle dans I'arme aérienne au regar.l
de la Convention de 1954”, por M. Danse (Bélgica).

4+ Ponencia: “L’aéronef militaire et les pays non-belligérants”, por
D. Schindler (Suiza), y “La aeronave militar y los paises no participantes
en la guerra”, por E. de N6 Louis y P. Rublo Tardfo (Espafia). Comu-
nicacién: “Les bons offices des non-belligérants pour le respect des
régles limitant les bombardements aériens”, por C. Gerard (Bélgica).

5+ Ponencia: “General ideas of a law of space”, por H. A. Fisher
(Estados Unidos). Comunicaciones: “Contribution A I'étude d'un droit
spatial”, por R. Sinturel (Francia); “Autotutela nel diritto internazionale
rosmico”, por S. Attardi (Italia); “Autotutela nel diritto internazionale
cosmico”, por G. Richiello (Italia); “Die Auffassung der Deutschen vbl-
kerrechtswissenschaft zu fragen des Weltraumrechts”, por B. Hartwig
(Alemania Federal); “Primeras nociones de un derecho espacial”, por
P. Rublo Tardfo (Espafia): “Il diritto cosmico”, por P. Magno (ltalia);
“La possibilitd dl assoggettamento di un corpo celeste da parte di una
potenza terrestre”, por M. Nicolasi (Italia), y “Nuove forme di diritto
spaziale”, por G. Barletta Caldarera (Italia).

Segunda parte: “Subordinacién y cooperaci6n militar internacional”.

Ponencia general: “La subordination dans le cadre d'une coopération
militaire internationale”, por J. Gilissen (Bélgica).

1» Ponencia: “La subordination militaire en Droit comparé”, por S. B.
Nyholm (Dinamarca).

2* Ponencia: “La répression de I'insubordination en cas de coopération
militaire internationale”, por E. Dobken (Bélgica), P. la Gordt Dillie (Ho-
landa), 0. Grunewald (Alemania Federal) y H. Jescheck (Alemania Fa-
deral).

3+ Ponencia: “Le commandement militaire international”, por G. Es-
colle (Bélgica). Comunicaciones: “La subordinazione militare nel quadro
della cooperazione Internazionale”, por A. Mirabella (Italia); “La subordi-
nation militaire dans le cadre de la coopération internationale”, por M. T.
Gomes Carneiro (Brasil); “La subordinacién militar en el marco de una
cooperacién internacional: represi6én de la insubordinacién”, por F. Jimé-
nez Jiménez (Espafia) ; “Tutela penale della subordinazione militare nel
quadro de una cooperazione internazionale”, por S. Messina (Italia) : “Per
un contributto alle premesz dommatiche ed alla configurazione penale della
subordinazione militare internazione”, por R. Maggiore (Italia) ; “Dle straf-
rechtliche Resaktion auf Ungehorsam bel internationalen militérischen Ope-
rationen”, por Scherer (Alemania Federal); “La subordinacién militar en
Derecho comparado. Necesidad de una regulacién uniforme”, por José Ma-

100



RECENSIONES Y NOTICIAS DX LIBROS

ria Rodriguez Devesa (Espafia); “L’insubordinazione n’el Diritto penale
militare turco”, por S. Erman (Turquia), y “Apergu historique sur les com-
mandements interalliés”, por R. Duysens (Bélgica).

Las ponencias y comunicaciones se publican en las lenguas originales,
cuando éstas son el francés, inglés, alemdn, italiano o espafiol. Para las
primeras se incluye un sumario en francés e inglés.—EDpUARDs DE N6 Lovis.

Lazarerr (Berge) : Le Statut des Forces de POrganisation du Trai-
té de I'Atlantique Nord et son application en France. Editorial
A. Pedone. Paris, 1964, 548 pégs.

La obra del Dr. Lazareff, que ha obtenido recientemente el premio
otorgado por la Société Internationale de Droit Pénal Militaire et de Droit
ae la Guerre, constituye un profundo estudio no sélo del Estatuto de las
Fuerzas de la O. T. A. N.. sino de la situacién, sin precedentes, creada por
la presencia fuera de su territorio nacional de contingentes militares y
de personal civil pertenecientes a la Organizacién.

Una primera parte de la obra se refiere a la ocupaci6én militar pacifica
en la Historia y a los principios que la rigen, y en él se estudian los
acuerdos anteriores a 1945, asi como los acuerdos posteriores a dicha fecha
Y el Estatuto de las Fuerzas Aliadas en Alemania y en Japén, para terminar
con un capftulo dedicado a la doctrina general sobre el Estatuto de
kuerzas en el extranjero.

La segunda parte se ocupa del Convenio entre los Estados pertenecien-
tes al Tratado del Atlantico Norte en relacién con el Estatuto de sus
Fuerzas, y en ella se incluyen capftulos especialmente dedicados a la ne-
goclacién, los principios y definiciones, disposiciones de policia, compe-
tencia jurisdiccional, compensacién de dafios, disposiciones econémicas y
fiscales, y cldusulas de procedimiento, para finalizar con una conclusién
que recoge el contenido de la obra.

Este trabajo, realizado con un extraordinario acopio de datos, consti-
tuye la més acabada puesta al dfa de tan interesante materia, y tanto por
su contenido como por los anexos y la extensa bibliograffa que se acompafia,
justifica plenamente el galardén que le ha sido concedido.

La introduccién y prefacio se deben a la pluma del profesor Rousseai.
Epuarpo pe N6 Louis.

Annales de Droit International Médical, nGmero 9, diciembre
1963. Comigi6én Médico-juridica. Moénaco, 110 pags.

El Anuario de la Comision Médico-juridica que tiene su sede en Mé6naco,

comprende, en este nimero, tres artfculos: uno, sobre “Neutralidad polf-
tica y neutralidad médica”, por M. Fontaine; otro, sobre “Permanencia
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de la acci6én médica”, del General médico J. Voncken y M. E. Rigaux,
de un alto interés, y un tercero, constituido por una ponencia del Centro
de Estudios de Derecho Internacional Médico sobre “El trato humano a
los no delincuentes privados de libertad”.

Son de destacar también una interesante crénica sobre el Derecho
humanitario, con ocasion del Congreso celebrado por la Société Interna-
tionale de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre en Florencia,
en 1961, y la seccién documental, en especial en cuanto se refiere a la
proteccién en tiempo de conflicto armado del personal médico y sani-
tario civil—E. pe N. L.

Borssier (Pierre): Histoire du Comité International de la Croix
Rouge. De Solferino a Tsousima. Libreria Plon. Paris, 1963,
512 pags.

La increible y, sin embargo, auténtica historia de la fundacién de la
Cruz Roja Internacional hasta su asentamiento definitivo, y la constitucién
y vida del Comité Internacional, son relatados en este libro de forma
apasionante y excepcional.

El hecho de que su autor haya podido tener acceso libre y sin reservas
al archivo del Comité Internacional, le darfa ya de por sf el interés de
toda obra elaborada sobre materiales auténticos y de primera mano, pero,
ademds, en ella se refleja —en parte para que nos expliquemos el éxito,
en parte para que nos admiremos mds— la psicologfa de los fundadores.

Qué visionario audaz, doblado de financiero, qué iluminado intransi-
gente, fanitico incluso, mezcla de fildntropo, bordeando siempre las fron-
teras de la utopfa, pero activo, enormemente activo, descubrimos en Henry
Dunant, hombre singularfsimo en todos los conceptos, pasando de la amis-
tad de los Principes a la oscuridad de un asilo, del nombre en entredicho
por condena del Tribunal de Comercio en asuntos financieros, a la mis
pura gloria como benefactor de la Humanidad. Qué organizador tenaz, a
veces quisquilloso y absorbente, pero siempre firmemente asentado en la
tierra, sabiendo lo que quiere y c6mo lo quiere, y por ello mismo equivo-
cindose, a veces, como todo realista intelectual ante la realidad practica
de la vida, diversa y camblante, vemos en Moyner, el auténtico contrapeso
de Dunant en el Comité. Qué tipos humanos el del Dr. Appia y su ob-
sesién profesional por la cirugfa de guerra; el del General Dufour, leal,
solemne y venerable como un simbolo que estima justa la causa y la presta
su apoyo y su prestigio sin excesivas ilusiones de alcanzar el triunfo;
el del médico Maunoir, trabajador, inteligente y con acusado sentido del
humor.

Y también, como en una apasionante novela, vemos surgir los per
sonajes que encarnan las reticencias, los obstéculos, las posturas negativas,
‘08 recelos en el orden militar o en el politico y atn en el religioso; los
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choques internos en el propio Comité, y los que aportan ideas, entusiasmo,

- generosidad y, a veces, se indignan porque lo hecho es poco, porque qui-
sieran {r més all4 y les molesta y enfada la cautela de los hombres de
Ginebra.

Las Cancillerfas, jugando su partida politica, los Ejércitos rifiiendo en
tierra y en mar sus sangrientas batallas, los aprovechados tratando de ob-
tener beneficio propio, para sf y para su grupo, atn de las més generosas
concepciones, son el telén de fondo sobre el que va destacando la Cruz
Roja del Comité Internacional, que no es internacional, sino ginebrino,
suizo; que nacié con unos fines reducidos e inconcretos y fué variando su
misién hasta ser clave fundamental de un edificio cuya sombra se extiende
por todas las tierras y mares del mundo.

Este es, a nuestro juicio, el acierto del autor. Un libro lleno de datos,
incluso anécdotas, que recoge la historfa del Comité Internacional. Pero
no una historia fria, deshumanizada, de fechas y documentos, sino la his-
toria palpitante hecha por hombres con sus entusiasmos, sus desalientos,
sus genijalidades y sus mezquindades, en la que no falta la mueca burlona
del azar, dando éxito a lo imposible y condenando al fracaso lo més con-
clenzudamente elaborado. Un libro que se lee de corrido y que se usard,
.sin embargo, para utilizar datos, cifras y fechas, que sin ser petulante nf
soberbio nos muestra una serie de hombres trabajando filantrépicamente
en una idea de fraternidad, pero hombres, con sus valores positivos y ne-
gativos. Si les admiramos, lo es por su constancia, por su tesén, su gene-
rosidad. Su obra pequeiiita, es hoy enorme. Pero del libro se saca una
conclusién: ellos y sus sucesores tienen el mérito excepcional de la idea
v de la accién. El resultado indudablemente sobrepasé a sus méas optimis-
tas esperanzas. No pudieron ni sonarlo. Y ello porque los hombres aportan
los materiales. El soplo de la vida s6lo lo da Dios—E. pE N, L.

Monruno Casapo (J.): Las Ordenanzas de Alejandro Farnesio de
1587. Separata del “Anuario de Historia del Derecho Espaiiol”.
Madrid, 1961, pags. 431438.

Las Ordenanzas de Alejandro Farnesio, “son la fuente mdas importante
de todo el moderno Derecho militar europeo”, segin escribi6 Fraga Iri-
barne al estudiar la figura del Auditor Baltasar de Ayala. Moreno Casado
nos ofrece hoy una cuidada versién de ellas, precedida de una enjundiosa
introduccién y seguilda de un glosario de palabras técnicas, en desuso,
barbarismos y palabras que han cambiado su significacién, a fin de que
'a comprensién sea completa.

Junto a las Ordenanzas, incluye el texto de la Instruccién sobre el
cficio del Preboste general.

-La separata, que aunque lleva fecha de 1961 ha sido publicada recien-
temente, es una prueba més de la competencia del autor en la especialidad
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de la historia del Derecho y, al propio tiempo, reflejo de su dedicacién
al Derecho militar, al que sirvi6 durante largos afios con todo entusiasmo
v aclerto vistiendo el uniforme de Capitan Auditor.—E. pE N. L.

G. VerprLAETSE (Julidn): The “ius in bello” and Military Opera-
tions in Korea 1950-1953. Separata de la“Zeitschrift fir auslin-
disches Offentliches Recht und Volkerrecht”, vol. 23, ntme-
ro 4, pAgs. 679-738; Kohlhammer Verlag, Stuttgart, diciem-
bre de 1963.

El titulo de esta monograffa es lo suficlentemente expresivo de su con-
tenido como para excusar mdas amplias aclaraciones sobre el mismo: el
‘ug in bello y las operaciones militares en Corea (1950-1953) . Baste sefialar
al respecto que el autor, tras dejar constancia desde el comienzo de su
trabajo de que el tema de su estudio se ha de cefiir al ius in bello, no
hor ello desdefia el tratamiento de clertos puntos en torno al ius ad bellum
cuando ello se hace preciso en relacién con la actuacién de las Naciones
Unidas. Igualmente se nos advierte de que, a fin de evitar una excesiva
dispersi6én de materias, las ha venido agrupando con la sistemética que le
ha parecido mas apropiada, si bien los criterios utilizados en cada caso
no han de suponerse que sean rigidos. Asi, por ejemplo, el tema del trato
de los prisioneros de guerra se estudia en el contexto de las negoclaciones
de armisticlo, desde el momento en que ambas cuestiones entraban de
lleno en la normativa de los Convenios de Ginebra. Por otra parte, conviene
no olvidar que, conforme reconoce el autor y por razones obvias, las fuen-
tes instrumentales y de informacién utilizadas son principalmente ame-
ricanas, y aun contanda con éstas, se puede decir que son en buena parte
fragmentarias, por lo que s6lo se tratan a fondo aquellos problemas deri-
vados de hechos qi'e alcanzaron en su dfa o ulteriormente un grado su-
ficiente de publici.ad o discusién.

A lo largo de sus sesenta densas piginas quedan en este articulo refle-
jadas de forma clara y precisa las fases y hechos més trascendentes del
conflicto coreano y su consideracién juridica, al tiempo que se ponen de
manifiesto sus implicaciones politicas o econémicas, en su caso.

La sistemética utilizada en cada uno de los grandes apartados en que
se divide el trabajo, as{ como en la consideracién de los problemas particu-
lares que se van suscitando, consiste en recoger las opiniones en cada
supuesto que, desde el punto de vista juridico y politico, se sostuvieron,
en su dfa, por las autoridades y partes interesadas en el conflicto, analizar
luego dichas opiniones, para, finalmente, proponer las soluciones mas ada-
cuadas desde el punto de vista jurfdico-internacional.

En un primer apartado general se examina, junto con la cuestién del
mando de las Fuerzas de las Naciones Unidas, el tema de la calificacién
o caracterizacién del conflicto coreano, punto fundamental si se considera
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que segun el concepto de que se parta —guerra en sentido clésico, guerra
limitada, operacién de policfa, guerra “técnica”, operaciones militares para
repeler una agresién, guerra civil, etc.—, casi todos los problemas a exa-
minar después vendrin determinados en su solucién por el criterio previo
adoptado. Sucesivamente se analizan los problemas propios de la guerra
terrestre (uso de signos distintivos, uniformes, guerra de guerrillas, es-
plonaje, reconocimiento aéreo, guerra “ABC”, ocupacién militar), de ia
guerra maritima (embargos y sanciones econémicas, bloqueo, contrabando
de guerra, bombardeo naval, presas) y de la guerra aérea (bombardeos,
combate aéreo, persecucién, fuerzas aerotransportadas, bloqueo aéreo), de
la neutralidad, de los prisioneros de guerra y de las negociaciones de ar-
misticio.

En suma, en este documentado articulo, que consideramos de gran in-
terés para el especialista, se han sabido conjugar la labor de sintesis in-
formativa con la exposicién de puntos de vista originales y bien fundados,
obtenidos a través de un fino sentido técnico iusinternacionalista.—JoaQufn

HErNANDEZ ORoZCO.

Revue de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre. Volumen
I1I, Bruselas, 1964, 310 pags.

La Société Internationale de Droit Pénal Militaire et de Droit de la
Guerre adopté como tema de su III Congreso —celebrado en Estrasburgo
en mayo del presente afio— el de las garantfas de los derechos individuales
en la represién militar penal y disciplinaria.

Como trabajos preparatorios del Congreso se realizaron una serie de
estudios de distintas legislaciones nacionales, que forman el contenido de
este tercer volumen de la Revista, en el que se refunden las dos entregas
de la misma correspondientes al afio 1964.

Se trata, pues, de un volumen de alto valor en el campo del Derecho
comparado, ya que tales estudios fueron efectuados por especialistas, traba-
jando sobre sus propias legislaciones nacionales y con arreglo a un es-
quema o cuestionario comin que facilita la comparacién de las distintas
posturas legislativas.

Diecisiete legislaciones de pafses de la Europa Occidental y de América
se incluyen en este examen, con una profundidad y extensién variable,
pero, en general, suficiente para obtener seguras conclusiones comparativas,

El volumen se inicia con un prefacio, seguido de dos exposiciones in-
troductivas; una, debida a Ernesto Eula: “Garanzie giurisdizionali nel
processo penale militare”, y otra, del presidente de la Sociedad, G. Clardi:
“Il Congresso internazionale di Strasburgo e i temi in discussione”.

Las legislaciones examinadas son las de Argentina (Teniente Coronel
Auditor Colombo); Bélgica (Auditor Militar Schetter); Dinamarca (Auditor
Nyholm) ; Repiiblica Federal Alemana (Dr. Béttcher); Ecuador (Mayor

105



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

Abogado de Justicia militar Gavilanes Saltos); Espafia (Coronel Auditor
Rodriguez Devesa); Francia, en dos estudios (Magistrados Militares Parfs-
Leclere y Girard, este iltimo sobre la esfera disciplinaria); Grecia (Ge-
neral de Divisién Auditor Zarifis); Israel (Coronel Auditor Sterenberg);
Italia (estudios de Isaia, Paoli, Scandurra, Feola, Romano y Ancona, que
ge distribuyeron el tema, y Landi sobre materia disciplinaria); Gran Du-
cado de Luxemburgo (Abogado General Goerens); Holanda (Capitdin Van
Overbeek) : Austria (Asesor Juridico Zlamala); Portugal (Juez Relator del
Tribunal Supremo Militar Lopes Moreira); Suiza (Profesor Dr. Haefliger) ;
Inglaterra (Deputy Judge Advocate Stubbs), y Estados Unidos de Amé
rica (Coronel Judge Advocate Ackroyd).

Como anejo, un estudio sobre las garantfas de los derechos individuales
ante las jurisdicciones militares concedidas a los prisioneros de guerra
por todas las Potencias-Partes en los Convenios de Ginebra (Espafia: Audi-
tor General De N6 Louis).

Todos los trabajos se publican en uno de los seis idiomas de la Revista,
seguidos de un resuman en francés e inglés.— E. pg N6 Louis MAGALHAES.

Military Law Review. Headquarters, Department of the Army,
Washington, D. C.

Brevemente, puesto que otra cosa no resulta posible, trataremos de dar
una idea del contenido de los tultimos nimeros de esta excelente Revista
especializada singularmente de los trabajos doctrinales que comprenden.
Asi:

NOMERO 21 (signatura oficial 27-100-21), julio 1963; V + 163 péags., que
comprende los siguientes artfculos:

Melburn N. Washburn: Kidnapping As A military Offense (“El secues-
tro como delito militar”), pigs. 1-36. El conocimiento, en ciertos casos,
por los Tribunales militares de esa peculiar figura delictiva que es el
kidnapping (*) puede plantear, v de hecho plantea, una interesante y rica
problem4tica procesal y sustantiva, tanto por cuanto la razén competencial
se deriva a través de un particular fen6meno de absorcién del tipo penal
por el llamado “artfculo general” con que concluye la parte punitiva del
Cédigo uniforme de Justicia Militar, como por razén de la estructura fe-
deral del ordenamiento jurfdico americano, ya que han de resolverse una
serie de conflictos de leyes entre las normas estatutarias particulares de
cada Estado y las normas federales, e Incluso en el orden internaclonal,
dada la existencia de numerosas Fuerzas americanas en el extranjero.

(*) Traducimos por “secuestro”, si blen la figura delictiva de que se
trata, como es sabido, tlene contornos més amplios que nuestra detencién
flegal, que habrfa que complementar, en nuestro ordenamiento positivo,
con tipos tales como la sustraccién de menores y, en general, con las

coacciones, e incluso con rlertas figuras extremas contenidas en leyes
especiales.
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Todas estas son cuestiones que, con claridad y precisién, se resuelven
tedrica y practicamente en el trabajo en cuesti6n.

James D. Wilder: Relationship Between Appointed and Individual De-
fense Counsel (“Relaciones entre el defensor nombrado de oficio y un
posible defensor designado por el acusado”), pags. 3764; articulo que
analiza, dentro del contexto de las normas reguladoras de la defensa del
acusado en el procedimiento militar, una serie de casos de designacién
concurrente de varios defensores, examinando todas las cuestiones deri-
vadas de esa defensa confunta.

Milton G. Gershenson: Commutation of Military Sentences (“La conmu-
tacion de la pena en el Derecho militar”), pags. 6593; estudio de una serie
te puntos en torno a la conmutacién como institucién distinta al indulto,
a la remisién o perdén judiciales, referido a la practica judicial de los
Tribunales federales civiles y militares, y muy especialmente a la juris-
prudencia del Tribunal de Apelaciones Militares.

Joseph B. Kelly: Legal Aspects of Military Operations in Counterinsur-
gency (“Aspectos juridicos de las operaciones militares frente a la guerra
subversiva”™), pags. 95-122; tema de gran actualidad, ya que se ocupa de
uno de los problemas que hoy, al decir del autor, resulta méis acuciante
resolver, dado el tipo de guerra revolucionaria o subversiva con que el
Occidente se viene enfrentando en esta etapa de “guerra fria”. Y, por otra
parte, tema cuyo interés excede de lo puramente nacional, por sus im-
plicaciones internacionales, desde el momento en que se analizan la tras-
cendencia y efectos de las guerras civiles en Derecho internacional, los
conceptos de beligerancia, la consideracién de insurgentes, los goblernos
de hecho, el reconocimiento, prisioneros, intervenciones extranjeras, et-
cétera. Recordemos aquf que en el término de “counterinsurgency” se
comprenden todas aquellas medidas militares, paramilitares o civiles, po-
Jiticas, sociales, econémicas o psicolégicas, que han de adoptarse frente
a todo tipo de movimiento subversivo o insurgente, dentro o fuera del
territorio nacional. Problema de este tipo, por ejemplo, tienen los Estados
Unidos planteado en el sudeste asistico.

René Deplerre: Swiss Military Justice (“La justicla militar suiza”), pé4-
ginas 123-144, resumen muy expresivo de las lfneas generales del orde-
namiento jurfdico militar suizo, con clara referencia a las singularidades
que se derivan tanto de la estructura constitucional de la Confederacién,
como de la organizacién del Ejército por el sistema de milicias. Por cierto
que, entre los documentados antecedentes histéricos que se aducen, hay
una referencia a los Regimientos suizos al servicio de potencias extran-
jeras, que resulta de interés incluso para la historia del Derecho militar
espafiol en la etapa llamada de las Ordenanzas particulares.

En la seccién de “comentarios”, se insertan dos breves, pero intere-
santes trabajos:

Stanley J. Glod y Lawrence J. Smith: Interrogation Under the 1949
Prisioners of War Convention (“El interrogatorio del prisionero conforme
!l Convenio de Ginebra de 1949, relativo al trato de prisioneros de guerra”),
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paginas 145156, y Williams S. Shepard: One Hundredth Anniversary of
the Lieber Code (“Primer centenario del Cédigo Lieber”), pigs. 157-62.

NUMerO 22 (signatura oficial 27-100-22), octubre 1963; V 4+ 206 pags.

En su seccién doctrinal, contiene este nimero los siguientes artfculos:

Eduardo de N6 Louis: Military Law in Spain (“El Derecho militar
en Espafa”), pags. 139-153. Con su reconocida competencia, el director
de la Secci6n de Derecho Militar del Instituto “Francisco de Vitoria” y
de la REVisTA EspafionA pE DERECHo MILITAR, ha logrado en este trabajo
una sintesis clara y a la vez precisa y completa de nuestro sistema ju-
ridico castrense, singularmente en sus aspectos orgénicos y de procedi-
miento en lo que al ejercicio de la Justicia militar se refiere. Para ello,
Yy sin olvidar una breve exposicién de antecedentes histéricos y examen
de las fuentes, el autor ha seguido una linea de trabajo que sirve perfec-
tamente a conjugar la serfedad cientifica y el carécter divulgador que,
dentro de la ténica en que la Military Law Review viene insertando
monograffas de Derecho extranjero, habfa de tener este artfculo, destinado
primordialmente al jurista americano.

Robert B. Clark: Government-Caused Delays in the Perfomance of Fe-
deral Contracts: the Impact of the Contract Clauses (“La mora imputable
a la Administracién federal en la ejecucién de los contratos ptblicos:
eficacia de las cldusulas contractuales), pags. 1-56; trabajo en el que con
gran detalle se examinan las normas relativas a la responsabilidad de
'as entldades federales en los casos de mora que les sean imputables en
ia contratacién piblica, poniendo de relieve la trascendencia, con respec-
to a tal responsabilidad, de ciertas cldusulas contractuales usuales u op-
clonales, para llegar, finalmente, a una serie de conclusiones en cuanto
a la conveniencia actual de una revisién o, al menos, de una aplicacién
extensiva de las cldusulas en cuestién.

Matthew B. O'Donnell, Jr.: Public Policy and Private Peace: The Fi-
nality of a Judicial Determination (“El orden jurfdico y la libertad in-
dividual: fines de la decisién judicial), pégs. 67-110; con gran acopio de
datos histéricos y jurisprudenciales, el autor se ocupa de compatibilizar
dos principlos esenciales en el ejercicio del ius puniendi, cuales son, en
primer término el derivado del interés piblico y social en procurar que
la comisién de hechos delictivos no quede en caso alguno impune, y, por
otra parte, el que se desprende, a su vez, de la conveniencla de restrin-
gir al méximo el ejercicio innecesario de la maquina judicial, en virtud
de un interés legftimo del justiclable y, en general, del cuidadano, basado
en los derechos individuales. En suma, la cuestién se reduce al examen
del principio, constitucionalmente admitido, de que nadie puede ser per-
seguido criminalmente y juzgado por un mismo hecho méis que una vez
sin su proplo consentimiento. Queda, pues, centrado el tema de este ar-
ticulo en la exposici6n de una serie especffica de instituclones tipicas del
Derecho anglosajén (double jeopardy, res judicata, law of the case), en
sus distintas implicaciones sustantivas y procesales, tanto en la préctica
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comun de los Tribunales federales como igualmente en el Derecho militar,
positivo y jurisprudencial.

D. B. Nichols: The Devil's Article (“El artfculo “del diablo”), pagi-
nas 111-137. Bajo esta irénica denominaci6én se conoce cominmente un
precepto penal caracteristico en el Derecho militar del 4rea anglosajona,
que tiene su origen histérico en los “articulos de la guerra” o Cédigo
castrense brit4dnico de 1625: el llamado general article o articulo general,
que en el actual Cédigo uniforme de Justicia Militar norteamericano es
el que cierra la parte sustantiva (art. 134), y que sanciona todas aquellas
conductas que, no halldndose comprendidas en los articulos anteriores,
impliquen en alguna forma un perjuicio al buen orden y la disciplina en
las Fuerzas Armadas o signifiquen un descrédito de las mismas; la peculiar
descripcién lata del tipo penal —como dirfamos en términos de Derecho
continental—, asf como la funci6én histdrico-social (conservacién de un
nivel ético-profesional en las Fuerzas Armadas) de este “artfculo general”,
Justifican el interesante estudio de que es objeto, estudio que, por otra
parte, abarca las especialidades propias en cuanto a interpretacién y apli-
caclén del precepto, tanto en los Estados Unidos, como en Gran Bretafia,
Canad4, Australla y Nueza Zelanda.

Jack H. Willlams: The Law of the Sea: A Parallel for Space Law
(“El Derecho maritimo: similitudes aplicables al Derecho espacial), pi-
ginas 155-172, estudlo en el que se sefialan toda una serle de principios
clasicos del Derecho marftimo que, por transposicién analégica, podrfan
servir igualmente a fundamentar esa nueva rama juridica, a cuya for-
macién estamos asistiendo en nuestros dfas, que es el llamado Derecho
del espaclo, c¢6smico o espacial.

Fil presente volumen concluye con un f{ndice general (p4gs. 173-205),
ordenado alfabéticamente, por materias y de autores, comprensivo de todos
!los nuimeros de la Revista aparecidos hasta la fecha, y sobre cuya evi-
dente utilldad, dada la extensién del material resefiado y lo cuidado de
su redaccién, serfa ocioso insistir—J. H. Orozco.

The J. A. @. Journal. The Office of the Judge Advocate General
of the Navy, Washington, D. C.

Se ocupa esta Revista, en los fascfculos que se citan, de los sigufentes
temas doctrinales:
Volumen XVII. nimero 9 (noviembre 1963)
John L. Ostby: “Mental Disorders, Specific Intent and Knowledge in

Military Law (La enfermedad mental, la voluntad y el discernimiento, en
Derecho militar), pégs. 171-182 y 187.
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Rudolf M. Planert: “Federal-State Tax Co-operation and its Signifi-
cance to Servicemen” (La cooperacién en materia de impuestos entre el
Estado federal y los Estados federados y su significacién para el soldado),
piginas 183-187.

Volumen XVII, nimero 10 (diciembre 1963)

Dalphine Macmillan: “Dependents for Federal Tax Purposes” (Quiénes
se entienden por “dependientes” a los efectos de los Impuestos federales),
paginas 191-195 y 203.

Charles L. R. Anderson: “Munitions Export Control” (El control de
la exportacién de armamentos), pags. 196-200 y 202.

Volumen XVIII, nimero 1 (enero 1964)

Jack C. Davis: “Navy Patent Matters” (Las patentes en la Marina),
paginas 214218,

Volumen XVIII, nimero 2 (febrero-marzo 1964)

Nicholas J. Healy: “Radar Decisions Re-Examined” (Las nuevas reglas
relativas al radar en materia de abordajes), pags. 223-228.

Horace B. Robertson: “The Admissibility of Evidence Obtained by
Electronic Eavesdropping” (La admisibilidad como prueba de las con-
versaclones privadas recogidas por medios electrénicos), pags. 230-234 y 239.

Ward Boston, Jr.: “Jurisdiction and Related Problems at a New Naval
Alr Statlon” (Problemas jurisdicclonales posibles en un nuevo establecl-
miento aeronaval), pigs. 235-239.—J. H. Orozco.

The United States Air Force J. A. G. Bulletin. Office of the Jud-
ge Advocate General, Headquarters U. 8. Air Force, Washing-
ton, D. C.

Los ultimos niimeros de esta Revista tienen el siguiente contenido:

Volumen V, nimero 6 (noviembdre-diciembre 1963)

John H. Lewis, Jr.. “Domicile of Military Personnel” (E1 domicilio
del personal - militar), pégs. 386.

George M. Koshi y Robert T. Holt: “Division of Damages in Mutuat
Faul Cases Under International Agreements in Japan” (La divisién de
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los dafios en los casos de culpa concurrente en los accidentes de circula-
cién, conforme a los Acuerdos internacionales concertados con Japén),
paginas 78 y 15.

John R. McDonough, Jr.. “Recognition and Enforcement in Other
States of Divorce, Support and Custody Decrees” (Reconocimiento y efi-
cacia en otros Estados de las resoluciones judiciales de divorcio, alimen-
tos y custodia y guarda de los hijos), pégs. 9-15.

Volumen VI, nimero 1 (enero-febrero 1964)

Edward D. Re: “The Quarantine of Cuba in International Law (La
“cuarentena” de Cuba ante el Derecho internacional), pégs. 3-14.

John A. Everhard: “The Reserve Obligation: A Brief History” (La
obligatoriedad del servicio militar en la reserva: breve anilisis hist6-
rico), pags. 1517.

Volumen VI, numero 2 (marzoabril 1964)

Norman A. Faulker: “Lease of Dwellings by Military Personnel” (El
arrendamiento de vivienda por el personal militar), pags. 3-12.

Joseph E. Krysakowski y Robert T. Holt: “Claims Incident to Use of
Government Property” (Las reclamaciones por dafios derivados del uso
de material de propiedad ptblica estatal), pags. 13-16.

John A, Everhard: “Whose Body?” (;A quién corresponde determinar
el destino del cuerpo tras el fallecimiento?), pédgs. 17-19.

John H. Lewis, Jr.: “State Attachment of Household Goods of Mili-
tary Personnel During Shipment Under Government Bill of Lading” (El
embargo por el Estado federado de los enseres domésticos del personal
militar embarcados al amparo de conocimiento de embarque extendido
en favor de la Administracién federal), pags. 20-22.—J. H. Orozco.

Catalog of Career Class Theses. The Judge Advocate General's
School U. 8. Army, Charlottecville (Virginia), 1963, 146 pags.

Entre sus muchas actividades académicas, 1a Escuela del Cuerpo Juri-
dico del Ejército norteamericano, con sede en la Universidad de Virginia,
en Charlottesville, organiza anualmente el llamado “Curso de Carrera®”
para Auditores (Judge Advocate Officer Career Course), con objeto de
preparar para las tareas directivas en todas las ramas del Derecho mi-
litar a un nimero seleccionado de Auditores, a quienes, a través de un
trabajo adecuado del que la prictica no est4 ausente, se les inculca una
sélida formacién que ha de servirles para el méis exacto cumplimiento
de los deberes y responsabilidades propios de los empleos superiores,
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de Capitdn a General Auditor (fiel grade judge advocates). El punto
central, la médula del curso, es sin duda la preparacién por el alumno
de una tesis, que ha de reunir las condiciones de solvencia cientifica
propias de un trabajo de investigacién de postgraduado (*).

Pues bien; la publicacién que ahora resefiamos es un completo catalogo
de todas las tesis realizadas por cuantos han sido alumnos en este “Curso
de Carrera”, constituyendo un repertorio en que cada una de dichas
tesis es objeto de una entrada independiente en la que se hace constar
titulo, autor (nombre, empleo, destino, promocién), resumen de su con-
tenido, importancia, fines perseguidos por la investigacién de que se
trate, etc., al mismo tiempo que se especifican los datos pertinentes res-
pecto de si existen copias disponibles para préstamo o sélo el original
archivado, v, en su caso, revista en que hayan sido publicados los tra-
bajos. Es de sefialar que muchas de estas tesis han ido apareciendo en
diversas publicaciones jurfdicas norteamericanas, particularmente en la
Military Law Review, completa o parcialmente recogidas.

Las fichas que componen este Catdlogo aparecen ordenadas alfabética-
mente por materias a lo largo de unas cincuenta voces o epigrafes ge-
nerales. Una tabla de materias y un fndice de autores contribuyen singu-
larmente al manejo del Catdlogo.—J. H. Orozco.

Dfaz-LraNos (Rafael): Leyes penales militares. Octava edicidn.
Compafiia Bibliografica Espaifiola, S. A. Madrid, 1964, 1740

paginas.

El volumen de las Leyes penales militares de Dfaz-Llanos, es un ins-
trumento de trabajo que se encuentra en todas las dependencias y centros
militares de los tres Ejércitos y en numerosos bufetes de abogados. Ha
venido a constituir, en sus sucesivas ediciones, una puesta al dfa de
cuanta legislacién es utilizada normalmente por las Jurisdicciones penales
militares y es, para jueces, instructores y secretarlos de causas, un va-
liosisimo auxiliar o gufa, por los formularios que contiene.

Una prueba indudable de su aceptacién y de su éxito es que las edi-
clones se suceden con un ritmo que, en obra de este volumen, es alta-
mente significativo, constituyendo la actual su octava edicién.

Es la presente, mis que una edicién actualizada, una nueva versién
profundamente reformada y retocada de la obra anterlor.

Setecientas sesenta péginas se dedican al texto del C6digo de Justicia
Militar, con profusi6n de notas de correlacién, legislacién ¥y jurispruden-
cla, absolutamente al dfa. Destacan como novedades las amplias y com-

(*) Cfr. Joh F. T. Murray: La Escuela del Cuerpo Jurfdico del Ejér-
cito norteamericano, trad. de J. Hernindez Orozco, en Rxvista Espaffora
pr DERtcHO MILITAR, nim. 16 (julio-diclembre 1983), pégs. 59 y elgs., en
especial, pégs. 67-68.
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pletas referencias que contienen, a pie de pigina, gran parte del ar
ticulado de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, del de
La Haya de 14 de mayo de 1954 sobre proteccién de bienes culturales
en caso de conflicto armado, y demds legislacién internacional conven-
cional ratificada por Espafna en el ambito del Derecho de la guerra. De
otro lado destacan también las notas correspondientes al titulo XXV del
libro III del Cédigo de Justicia Militar que trata “De lo judicial y lo
gubernativo”, no sélo por su profusién y amplitud, sino por plantearse
en ellas problemas vivos con las mds recientes orientaciones y criterios
marcados por la jurisprudencia.

Doscientas setenta y ocho paginas ocupa en el volumen el Cédigo pe-
nal comun, en el que las notas de jurisprudencia y correlacién son, en
cambjo, bastante breves, indudablemente como imposicién practica si se
habfa de evitar un grosor de volumen que lo hiciera impracticable.

Pero las doscientas ochenta y cuatro paginas siguientes, dedicadas al
repertorio de legislacion, contienen, por el contrario, una suma de dis-
posiciones y referencias legislativas completisima.

Y, por ultimo, la cuarta parte de la obra —cuatrocientas dieciséis pé-
ginas— comprende los formularios.

Es claro que un libro tan compacto y extenso no podria manejarse
sin la ayuda de unos indices, y la obra, naturalmente, los incluye muy
completos y cuidados, aunque ello no constituye novedad en esta edicién,
pues ya existian en las anteriores.

En resumen, se trata méis que de unas leyes militares, de un com-
pendio de toda la legislacién aplicable por ias Jurisdicciones militares, y
nun libro rigurosa y completamente actual, de los que sustituyen en -l
trabajo diario a una serie de colecciones de leyes y tratados.

Ello justifica el quizds excesivo nimero de sus péginas; pero, si son
muchas, era imposible incluir en ellas més Interesante contenido. —

E. pE N. L.

Romano (Orazio): L/attenuante della provocazione nel Diritto
penale militare. Rassegna dell’Arma dei Carabinieri, nam. 3,
septiembre-octubre, 1963, pags. 1035-1034.

Un interesante estudio sobre la materia, en el que el autor, tras es-
tudiar la naturaleza y elementos constitutlvos de esta atenuante, examina
los casos en que aparece en el Cédigo penal militar italiano, diferencién-
dola, a su vez, de otras recogidas en dicho’ Cédigo.—E. b N. L.
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Ropricurz Devesa (José Maria): Derecho penal eapasiol. Parte es-
pecial, vol. 1 (continuaciéon). Valladolid. 1964, 258 pégs.

La continuacién del tomo I de la parte especial del Derecho penal
espaiiol comprende el estudio de los titulos X al XIII, ambos inclusive,
del Cédigo penal comun, texto 1963. Acompafian a este fasciculo, el In-
dice general del tomo I y un breve prélogo en el que el autor sefiala
los limites de la obra.

Tras estimar el honor como derecho inherente a la condicién humana
e inseparable de la personalidad, invirtiendo el orden legal, precede al
estudio de los delitos de calumnia, las injurias, por creer necesario el
conocimiento de éstas para el examen de aquéllas. Al referirse al animus
injuriandi considera que carece de base s6lida en la leyv afirmar que el
delito de injurias es eminentemente intencionado, “lo que ocurre es
que en una serie de casos, y a causa del caricter circunstancial de tal
delito, la actitud anfmica del sujeto traducida en gestos, en el acento,
en el énfasis, se integra en la constelacién de circunstancias que influ-
yen sobre la ilicitud del hecho, excluyendo no la antijuridicidad, sino
fa tipicidad misma de la conducta”.

El estado civil de las personas, desde un punto de vista juridico penal
estd constituido por el hecho de la pertenencia de una persona a una
Jeterminada familia. Clasifica los delitos que amparan tal bien jurfdico,
en delitos que van contra el estado civil absoluto, que comprenden los
de alteractén y los de usurpacién del estado civil, y delitos contra el estado
civil relativo, que son los que la ley conoce con el nombre de matrimo-
nios llegales.

La ribrica “delitos contra la libertad v la seguridad”, adolece de falta
de precisién en cuanto al bien juridico protegido. Los delitos contra la
itbertad son, en definitiva, delitos contra la voluntad; bien entendido
que 8 refieren a la libertad personal, no a la libertad politica. Unos
constituyen verdaderos ataques contra el libre ejercicio de la voluntad,
en cuanio a su formacién y a la resolucién, son las coacciones, las ame-
nazas, las detenciones ilegales y la sustraccion de menores; y otros, su-
poned un desprecio de la voluntad del sujeto pasivo contraria a la inje-
rencia de una tercera persona en una esfera en que la ley faculta a aquél
para establecer una prohibicién, son los de allanamiento de morada, ¥
descubrimiento y revelacién de secretos. En los delitos contra la seguridad,
que comprende los de omisién de socorro, abandono de familia y aban-
dono de nifios, encontramos como nota comin que el resultado counsiste
en una falta de protecci6n, blen retirando una proteccién preexistente,
en los dos 1ltimos, bien no prestando la ayuda que el desamparado tiene
derecho a esperar de los viandantes, en los primeros.

Por Ultimo, se estudian los delitos contra la propledad, férmula “que
deslgna un conjunto indeterminado de relaciones jur{dico-patrimoniales
que tienen un valor econémico”. Clasifica los delitos contra la propiedad

114
[1N



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

en dos grandes grupos, los que tienden a proporcionar o proporcionan al
que los comete un enriquecimiento, y aquellos en los que la ley pres
cinde de la idea del enriquecimiento del que los realiza. Estos tltimos,
en los que la direccién del ataque tiene por objeto material una cosa
corporal, se agotan cuando se ha conseguido causar un perjuicio pa-
trimonial al propletario de la cosa, son los de dafios, incendios y estragos.
Los primeros, que estin motivados por el propésito de enriquecerse a
costa del patrimonio ajeno, comprenden los restantes delitos contra la
propiedad.

Singular es Ja aportacién del autor en estos delitos. Cada uno de ellos
es detenidamente analizado y diferenciado del resto. Se hace referencia,
en los casos oportunos, no sélo a la ley comiin, sino también al Cédigo
castrense. El autor no se limita a una exégesis de la ley. sino que en
an afén de perfecclonamiento de la misma apunta a una serfe de refor-
mas, unas técnicamente inaplazables y otras fundadas en exigencias polf-
tico criminales. Terminar con la confusién entre el robo con violencia
e intimidacién en las personas y el cometido con fuerza en las cosas,
marcando su diferente naturaleza; emparejar la apropiacién de cosas
perdidas con la apropiacién Indebida, situar ésta en contigiildad con el
hurto, figuran entre las reformas técnicas. Razones polftico criminales
propugnan una drastica reduccién de las penas, seguida de un sensato
sistema de medidas de seguridad, un mayor conocimiento criminolégico
por los Tribunales y, sobre todo, la incriminacién de nuevas conductas
que sirvan de dique a tantos turbios manejos, en las formas actuales
de la economfa mucho més graves en sus consecuencias patrimoniales ¥
por su trascendencia politica y soclal que gran mimero de los delitos
mas graves de los que contiene el titulo.

Sin duda la obra no deja de ofrecer un extraordinario interés a cuan-
tos “hablendo abandonado las aulas universitarias” se dedican profesio-
nalmente a esta rama del Derecho.—Josf GirGapo Doce.

DeL Rosar (Juan) : Esquema de un anteproyecto del Cédigo penal
espadiol. Discurso de recepcién en la Real Academia de Legis-
laci6én y Jurisprudencia. Madrid. 1964, 91 pags.

En el presente trabajo se ofrecen sucintamente los principios que han
de Informar la arquitectura del anteproyecto del futuro Cé6digo penal, en
cuya confecclén trabaja laboriosamente un grupo de especlalistas, bajo
la direccién del profesor Del Rosal, en el seno de la Secci6n 2+ de 'a
Comisi6én General de Codificacién. :

A pesar de la generalldad con que aparecen formulados tales prin.
ciplos, clasificados en los siguientes grupos: de ordenacién formal, de
valores fundamentales, dogmaticos, técnicos y polftico-criminales, quedan,

sin embargo, suficientemente apuntadas las principales innovaclones a
J
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introducir en nuestro dispositivo penal, y se advierte claramente que
la empresa que se persigue supone una reforma a fondo del actual orde-
namiento punitivo.

El anterproyecto constara: de un titulo preliminar comprensivo de las
declaraciones esenciales (principio de legalidad, responsabilidad, etc.) v
de los problemas de la ley Penal; de un libro 1.° destinado a regular el
delito, la pena y el delincuente en sus diversas perspectivas, y de un
tibro 2.° que recogeri el catalogo de los delitos con sus sanciones.

Con buen criterio politico-criminal se suprime el libro 3.° relativo a
lag faltas, ya que serdn objeto de regulacién independiente en sus as-
pectos sustantivo y procesal. La especial mencién de la persona del de-
lincuente entrafia una corriente seguida por los Cédigos italiano de 1930
y sueco de 1962, y al propio tiempo responde a una exigencia demandada
por los penalistas cat6licos, consistente en el resalte de la persona hu-
mana en el sistema penal. Se apuntan la creacién de nuevos titulos re-
ferentes a los delitos “contra la familia” y “contra la economia nacional”
y una profunda reforma de los delitos contra la propiedad, asf como la
modernizacién de los delitos contra la vida, honor, libertad y seguridad,
Y las falsedades. Frente a la anterior ampliacion del repertorio penal, ge
procurard, por otro lado, limitar el 4mbito de lo penal, poniendo freno
a la inflacién que actualmente padece, con lo que se conseguird poner
bajo la proteccién de la pena solamente aquellos valores que gocen de
cierta permanencia, pero no los de pura creacién politica. Igualmente
se anuncia una reduccién de la duracién de las penas, ya que més alld
de los quince afios son ineficaces y perjudiciales a la naturaleza humana.

La culpabilidad se erige en fundamento de la responsabilidad crimi-
nal, y este principio, que se plasmard en una férmula de este tenor,
“no se castigard ningin acto sin culpabilidad, la pena se adaptara a la
culpabilidad del agente”, inspirard la redacci6n de los tipos penales, a
tin de no incurrir en censurables autonomfas. No obstante, la peligrosidad
operard en la construccién de los delitos de peligro, en la gravedad de
ciertas formas de comisién delictiva, en la graduaci6n de la pena y en la
aplicacién de las medidas de seguridad y de los beneficios de la preven-
cién especial. El peligro ha de ser siempre concreto.

Los tipos penales seran redactados de forma que en las conductas des-
critas, tenga también cabida la omisi6én, y empleando un lenguaje sen-
cillo y exento de amblgiledades, pues si se quiere que el Derecho sea
respetado, es preciso que sea entendido por las personas a quienes vincula.

El ordenamiento penal se pondrd al servicio de la persona humana, y
Ja justicia pasard a ser el quicio sobre el que se fundamente la béveda
del anteproyecto; pero la seguridad jurfdica tendri su reflejo en el prin-
ciplo de legalidad, en la redaccién de un elenco delictivo objetivo y pre-
ciso, en la objetivizacién de los elementos que hagan referencia a una
aptitud psiquica del agente, y, por wltimo, en la limitacién del arbitrio
judicial, que deberd referirse a ingredientes facilitados por la ley, siendo
posible el recurso contra el uso que del mismo se haga en cada caso
concreto.
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Finalmente, se respetard nuestra rica tradicién jurfdica hasta donde
gea compatible con el actual saber penal, y elementos aportados por la
Criminologfa y otras Ciencias Naturales serdn tenidos en cuenta para la
redaccién y mejor comprensién de los tipos penales, con el objeto de hacer
del nuevo Cédigo instrumento eficaz y prictico en la lucha contra la
delincuencia.—ARTURO ANDREs BELTRAN.

OrerO Govaxes (Joaquin): La Orden de San Hermenegildo (160
afios de historia). Madrid, 1964, 308 pags.

La Real y Militar Orden de San Hermenegildo no se habfa reunido
en capitulo desde el 13 de abril de 1921, en que lo hizo bajo 1a presiden-
cia de S. M. el Rey D. Alfonso XIII, hasta el 13 de abril de 1961, en que
lo hizo bajo la presidencia de S. E. el Jefe del Estado y Soberano de la
Orden, volviéndose a reunir en 25 de marzo de 1963.

Revitalizada la Orden en esta manifestacién solemne, es la génesis v
trabajos preliminares y el desarrollo de estos capftulos, asf como los an-
tecedentes histéricos de la Orden lo que en la primera parte del volumen
nos es narrado por el autor, que actué de presidente de la Comisién
organizadora.

Estas setenta primeras péginas tienen el alto valor de reunir y per-
petuar una serie de datos v antecedentes que de otro modo, por dispersos,
quedarfan desconocidos, como lo estuvieron en gran parte durante un
largo periodo.

La parte segunda (pigs. 71-100) se dedica al Reglamento de la Orden
hoy en vigor y a las Instrucciones de la Asamblea para su aplicacién.

Por fin, una tercera parte (p4gs. 101-308) contiene un completfsimo
repertorio de legislacién relacionado con la materia, y los fndices corres-
pondientes, alfabético y cronolégico, que permiten la répida y segura
consulta. La obra, rigurosamente puesta al dia, se cierra en 26 de diciem-

bre de 1963.
Un prélogo del Excmo. Sr. Teniente General D. Fermin Gutiérrez de

Soto, a la saz6én Gran Canciller de la Orden y presidente del Consejo
Supremo de Justicla Militar, sirve de elocuente introduccién y presenta-
cién de la obra y de su autor.

En resumen, una valiosa aportacién a la bibliograffa militar, tanto por
la parte histérica como por la utilidad que se deriva de la parte dedicada
a la legislacién, que hard esta obra indispensable en las bibliotecas de las
Unidades, Centros y Dependencias militares. Un volumen en el que lo
practico no entorpece ni oscurece cuanto de espiritual se enclerra en la
Real y Militar Orden de San Hermenegildo, sobre cualquier otra consi-
deracién, espejo fiel del honor militar.—E, pE N. L.
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PARRILLA Hpruina (Miguel): El hospital militar espaiiol de M-
linas en los siglos xvi y xvi. Imprenta del “Servicio Geogra-
fico del Ejército”. Madrid, 1964, 253 pags.

No se habian publicado hasta ahora Ordenanzas para el servicio de
Hospitales militares anteriores a 1739. De ahi el especial interés que
reviste la publicacién de este volumen, con las Constituciones del Hospital
Real del Ejército de los Paises Bajos, segin texto del afio 1685, en el que
se recogen las dictadas por el archiduque Alberto en el afio 1599.

A la edicién facsimil de las Ordenanzas antes citadas, se une en el
volumen que comentamos una breve resefia histérica de la hospitaliza-
ci6én en Espafna y estudios sobre el Hospital Militar de Malinas, su em-
plazamiento, un manuscrito-némina del personal y un inventario de los
hienes muebles e inmuebles del hospital en el afio 1637. Un vocabulario
¥ unas notas bibliogréaficas completan el trabajo, que viene precedido por
un prélogo del Jefe de Sanidad del Ejército, Excmo. Sr. D. Antonio Lépez
Cotarelo.

En el texto de las Ordenanzas existen articulos en los que se refle-
jan facetas de la actuacién del Auditor general y de la Administracién
de Justicia y mantenimiento de la disciplina en aquella época—E. pE N. L.

Raqumio AroNso (Antonio) : Lo Notaria militar en la docirina, en
la legislacién y en la prictica. Editorial Aerondutica. Madrid,
1963, 237 phags.

A pesar del titulo de la obra, el propio autor confiesa que el término
“notarfa militar” resulta insuficiente y pequefio para condensar en él
atribuciones que como fedatarios militares ejercen los Interventores mi-
Mtares, y que es el término de fe piublica militar el que expresa el con-
junto de tales facultades.

Es por ello que en este volumen no se contienen unicamente aquellas
Yacultades o actuaciones de los Interventores militares que hacen referen-
cla a actos y contratos regulados por el Derecho notarial y a los tes-
tamentos militares, sino también las relacionadas con los actos y con-
tratos sometidos a otras leyes o disposiciones administrativas en las
cuales la participacién del Interventor se centra en las facultades que
le son otorgadas como depositario de la fe ptiblica militar.

La obra, muy interesante, se encuentra dividida en varias partes que
comprenden: Doctrina general, actos sujetos a la legislacién ecivil, actos
¥ contratos regulados por el Derecho notarial, actos y contratos a autori-
rar por los Interventores de fuerzas expedicionarias, actos v contratos

sometidos a las leyes y demA4s disposiciones administrativas y, por fin, el
archivo de la fe publica militar.
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El volumen se completa con un indice bibliografico, por autores, de
las obras y trabajos consultados, un indice cronolégico de disposiciones
y resoluciones y un fndice alfabético por materias. Concebido con una
finalidad esencialmente prictica, se incluyen en el texto un cierto niimero
de formularios.—E. bE N. L.

Canvo Serer (Rafael): Las nuevas democracias. Editorial Rialp.
Madrid, 1964, 247 pags.

Las nuevas democracias es el titulo de un interesante libro que,
Ediciones Rialp, S. A., publica del profesor Rafael Calvo Serer. El trabajo
es fruto de los estudios realizados fuera de Espafia por el autor, cen-
trando sus experiencias esencialmente en las democracias nuevas de Ale-
mania e Italia, siguiendo por Francia, los Estados Unidos, meditando tam-
bién lo que es la democracia en su proyeccién en los nuevos naciona-
lismos afroasiaticos.

Este trabajo es de una gran amenidad, en la que se conjugan con-
ceptos histéricos de los que se sacan consecuencias politicas, analizando
ios ordenamientos juridicos que son las estructuras jurfdico-polfticas en
que se canalizan aquellas realidades histéricas.

Rafael Calvo empieza aludiendo al cambio de lo que él llama clima
histérico del siglo xx en relacién con el xx, la influencia en éste de !a
segunda guerra mundial y la distinta valoracién de los conceptos demo-
cracia y libertad. .

Contrasta ver paises tales como Alemania e Italia e incluso un régimen
monolitico como el japonés cuando han pasado de un totalitarismo a un es-
tado democratico, han conseguido una floreciente vida polftica, si blen in-
cisivamente nos dice el autor que a la Repiblica Alemana a juicio de Carl
Schmitt le falta una experiencia: la de funcionar con un ejéreito fuerte.

Alude a la reforma constitucional que significa el “voto constructivo
de desconfianza” y el espléndido resurgimiento econémico y una paz 80-
clal desconocidos en la antigua Republica .de Weimar y ahora realidades
en la nueva democracia alemana.

En cuanto a Italia la interrogante del futuro aparece con més fuerza,
aunque baya logrado gran parte de sus objetivos econémicos, y atn
teniendo a favor de la estabilidad la influencia de los electores catélicos.

En cuanto a Francia, la titula “democracia en transformacién”, con-
siderandola de la maxima importancia por su gran repercusién en Europa.

'La estabilidad de las democraclas anglosajonas y e! paso de democra-
cia a dictaduras y a la inversa en Sudamérica es también objeto del
estudio de Rafael Calvo.

La coexistencia de Occidente con Oriente estd intimamente relacionada
con un mito: el de la gran potencia de Rusia y la credulidad de cuanto
el comunismo presenta, afirmando que cuando se carece de una firme
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creencia religiosa o una conviccién intelectual arraigada en el humanis-
mo tradicional de Occidente, es légica la debilidad ante el comunismo.
No obstante la superioridad del mundo occidental en lo econémico y en
o militar es patente y esta superioridad es la garantia de la paz.

La politica mundial de los Estados Unidos con la pérdida del aisla-
miento, la nueva Administracién Kennedy, la ayuda a Sudamérica y la con
templacién de los distintos grupos dentro de las fuerzas polfticas norte-
americanas, son otra parte de este estudio en el que a medida que se va
entrando en €l el lector, especialmente el espanol, va quedando inmerso
en su mayor optimismo frente al futuro, ese futuro politico del mundo
que tanto apasiona, porque no se discuten problemas de teorizacién me-
ramente doctrinal, sino aspectos vitales en la vida del hombre.

Turqufa, como experimento de una nueva democracia, no escapa a i1
mirada de Calvo Serer, la presencia de los militares en la vida politica
como reaccién ante una politica que habfa olvidado los propésitos crea-
dores de Atatiirk, arrancar la corrupcién de las finanzas publicas y resta-
blecer esa libertad econémica que habia sido absorbida por el estatismo.

Especial interés ofrecen las pdginas dedicadas a Meéjico, en el que
parece que un poder ejecutivo fuerte ha posibilitado una continuidad
politica. Méjico y Turquia sirven en este andlisis como pafses de una
democracia en evolucién. La pretensién en las dos comunidades de crear
una auténtica democracia, la realidad externa democratica, pero en el
fondo la existencla de clertas realidades rectificadoras que son precisas
para crear en un dfa los supuestos de hecho, que harén valida y posible
una democracia total. Sus mecanismos distantes de la clisica democracia
anglosajona, pero tendentes a democratizar. Toda la exposicién de estas
democracias “en evolucién” tiene un interés esencial: el de ver en esas
pruebas en dos pafses tan distintos la eficacia de la terapéutica demo-
cratizadora.

Termina el libro sacando unas conclusiones que se centran en prin-
cipios de prudencia politica que se sitia en una posicién tal, que se evite
el doctrinarismo exagerado como el de un oportunismo que a la larga
sera estéril.

La polftica exige la aceptacién de los hechos, para que dentro de unos
principios se dé nacimiento a la accién politica tendente a un fin buens
y adecuado.

Alude al tremendo problema del oportunista que cuando conquista el
poder no sabe qué hacer con ese instrumento y 1o pone al servicio de la
primera ideologfa que encuentra.

La prudencia polftica tiene que estar al servicio de principios de cuya
viabilidad no haya duda, porque tengan una viabilidad histérica contras-
tada, pero sin olvidar la limitacién que impone la realidad juntamente
con esta norma de conducta, estd en el campo practico la presencia del
teérico puro y la del polftico; el primero se atiene invariablemente a lo
Que cree, debe ser; el politico se asigna una misién configuradora dentro
de lo posible, pero guiado por unos principios. Con lo dicho, queda claro
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que Rafael Calvo Serer, ha escrito un libro claro y realista, y del que
saca una consecuencia que por la universalidad de lo contemplado, es
vélida para hacer meditar a quilen se preocupe por estos temas politico.
Libro esperanzador.~—Jurio IRANZO DOMINGUEZ.

5. Runes (Dagobert): The Diginherited and the Low, Philosophi-
cal Library, New York, 1964, 79 phgs.

Consiste la presente obra en una serie de ensayos o —por mejor de-
cir— “meditaciones” de un estudioso de la filosoffa, en torne a muy
varlados temas jurfdicos, las méds de las veces de Derecho penal, con un
eje de pensamiento constante, a saber: la idea de poner de manifiesto
aquellos casos en que —real o aparentemente— la norma jurfdica posi-
tlva no aparece de acuerdo con la esencia de la justicia. Para ello el autor
entra no sélo en el campo jurfdico, sino también en el sociclégico,
religioso o histérico.

Aunque, desde luego, no estamos de acuerdo con muchas de las afir-
macfones que se hacen en este trabajo, sobre todo en aquellos supuestos
en que se generalizan clertos criterfos sin una base comparatista firme
o cuando se emplean en sentido vulgar conceptos juridicos que son es-
trictamente técnicos, ello no obsta a que creamos que, sin duda, resulta
nteresante la lectura de la obra por cuanto sirve a reflejar la idea do-
minante que de muchas Instituciones jurfdico-penales se tiene en otros
campos del pensamiento. Por otra parte, en cambio, es también induda-
ble que en muchas ocasiones el autor sefiala casos en los que, por razones
histéricas o de otro género, se evidencia efectivamente la existencla de
un conflicto antagénico entre el Derecho positivo vigente en un deter-
minado lugar y tiempo y la justicia. Singularmente interesante resulta
'a critica del sistema del precedente judicial vinculante propio del common
law, o de la discriminacién racial, por ejemplo—J. H. Orozco.
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Organizada por la Escuela de Es-
tudios Juridicos del Ejército y en el
salén de actos del Consejo Supremo
de Justicla Militar, tuvo lugar, du-
rente los meses de marzo, abril ¥
1nayo del presente afno, un ciclo de
conferencias.

Los temas y conferenciantes fue-
ron los siguientes:

5 de marzo.—Paz social y desarrollo
econdmico, por D. Jests Lépez Medel,
sefe Nacional de los Servicios Juri-
dicos Sindicales.

12 de marzo.—La objecién de con-
ciencia ante el servicio armado, por
. Antonio Quintané Ripollés, Magis-
trado del Tribunal Supremo y Cate-
dratico de Derecho penal.

2 de abril—El Derecho de angaria,
por D. José Luils de Azcérraga Bus-
tamante, Teniente Coronel Auditor de
la Armada, Presidente del Sindicato
Nacional de la Marina Mercante.

7 de abril.—Cuestiones de defensa
nacional, por D. Fernando de Salas
L6pez, Tenifente Coronel de Infante-
rfa, Diplomado de Estado Mayor.

16 de abril.—La descolonizacién, fe-
némeno mundial, por D. José Marfa
Cordero Torres, Magistrado del Tri-
tunal Supremo.

27 de abril—La cooperacién inter-
nacional de Fuerzas Armadas y sus
derivaciones en el aspecto furfdico,
por D. Carmelo Medrano Ezquerra,
General Subsecretario del Ministerio
-del Ejército y Doctor en Derecho.

29 de abril—El Tridbunal de Cuen-
tas del Reino. Estructura y funciona-

miento, por D. Servando Fernindez-
Victorio y Camps, Coronel Auditor,
Ministro del Tribunal de Cuentas del
Reino.

& de mayo.—El delito de fraude, por
L. Antonio Cantos Guerrero, Abogado
Fiscal del Tribunal Supremo.

14 de mayo.—Defensa nacional y
Plan de Desarrollo, por D. Laureano
Lipez Rodd, Catedratico de Derecho
administrativo y Comisario del Plan
de Desarrollo.

El Instituto de Criminologia de la
Universidad de Barcelona, dirigido
por el profesor Pérez-Vitoria, ha or
ganizado un Curso de Capacitaci6én
para los meses de febrero-junio de
1964, con estudios sobre criminolo-
gfa, medicina legal, psiquiatrfa foren-
se, Derecho penal y criminalista. Dos
cursillos complementarios tendran lu-
gar, dedicados, el uno a blologfa cri-
minal de la mujer y el otro a Derecho
penal y criminologfa de los acciden-
tes de tréfico.

Convenios de Ginebra

El Consejo de Delegados, reunido
con ocasién del Centenario de la Crus
Roja, recomendé que las Naciones
Unidas sean invitadas a adoptar una
declaraci6n solemne aceptando que
lcs Convenlos de Ginebra se apliquen
por sus fuerzas de urgencia en la mis-

128



INFORMACIUN

ma forma que son aplicables por las
Fuerzas Armadas de los Estados par-
tes en dichos Convenios, que los Go-
biernos de los pafses que suminis-
trun contingentes a las Naciones Uni-
das den a sus tropas, antes de su
salida del pais de origen, una ense-
iianza adecuada relativa a dichos Con-
venios y la orden de ajustarse a ellos,
v que las autoridades responsables de
estos contingentes acepten el adoptar
todas las medidas necesarias para pre-
venir y reprimir las infracciones
eventuales de tales Convenios.

* > &

Por el proplio Consejo de Delegados
s¢ formulé el voto de que el Comité
Internacional de la Cruz Roja recoja
informaciones sobre las medidas le-
gislativas adoptadas por los distintos
rafses en orden a la represién de las
violaciones de los Convenios de Gi-
nebra, sometiendo los resultados de
esta informacién a la XX Conferen-
cia Internacional de la Cruz Roja,
cuando &sta se revna.

L

En cumplimiento de la obligacién
impuesta a los Gobiernos sobre !a
difusién de los Convenios de Ginebra
y conocimiento de los mismos por
sus Fuerzas Armadas, el Ministerio
de Defensa de la Repiblica Federal
Alemana ha producido una pelfcula
Ge cuarenta y cinco minutos de dura-
cién, que bajo el tftulo “En el es-
piritu de los Convenios de Ginebra”,
se¢ destina a la instrucci6n y difusién
de dichos Convenios. Existen versio-
nes en alemén y francés, y se en-
cuentra en preparacién una versién
en lengua inglesa.

Con la misma finalidad, el Comité
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Internacional de la Cruz Roja con-
fecciond, en 1963, una serie de treinta
diapositivas, acompafiadas de un co-
mentario cuyo texto existe en espa-
iol, inglés y alemén.

Cruz Roja

Con fecha 22 de agosto de 1963
fueron reconocidas oficialmente por
el Comité Internacional de la Cruz
Roja, las Socledades Nacionales de
la Cruz Roja de Burundi y del Da-
bomey. Con fecha 26 de agosto fué
reconocida igualmente la Sociedad
Nacional de la Cruz Roja Malgache.

Francia

Durante los dfas 20 al 22 de mayo
del presente afio, tuvo lugar en Es-
trasburgo el III Congreso Interna-
c.onal de la Société Internationale de
Droit Pénal Militaire et de Droit de
la Guerre. Asistleron, aproximada-
mente, dos centenares de congresis-
tas procedentes de veinte pafses di-
ferentes, todos ellos de América y
Europa occidental, entre ellos Espafa.

Los temas del Congreso fueron so-
tre un tema general, bajo el titulo de
“Las garantfas de los derechos del
individuo ante las jurisdicciones mi-
litares penal y disclplinaria”, dos Po-
nenciags dedicadas especialmente a
“La asistencia y defensa del inculpa-
do por un tercero ante los tribuna-
les penal y disciplinario militares” v
al “Arresto y privacién de libertad
durante la instruccién del procedi-
miento”.

Tras unas palabras de introduccién
pronunciadas por el Presidente de
la Socledad, Tenlente General en re-
eorva de la Justicla militar italiana,
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Giuseppe Clardi, y una Ponencia de
tipo general a cargo del profesor
Leauté, de la Universidad de Estras-
burgo y Secretario general de la So-
ciedad, fueron expuestas y discutidas
a2mbas ponencias particulares, la pri.
mera a cargo del General de Brigada
Judge Advocate del Ejército de Tie-
rra norteamericano, Hodson, y la se-
gunda a cargo del Abogado general del
Tribunal Supremo de Justicia del
Gran Ducado de Luxemburgo, Goe-
rens.

El debate, muy animado, sirvié
pura poner de manifiesto los puntos
ue coincidencia entre las distintas le-
gislaciones y aquellos extremos en los
que existfa una divergencia, la ma-
yor parte de las veces derivada de
los sistemas de Derecho que informan
la legislacién comiin de los distintos
grupos de pafses.

Aparecié también de una manera
clara la tendencia a asimilar las ga-
rantias de los Inculpados ante las
jurisdicciones militares a aquéllas que
a todos los ciudadanos se conceden
ante las juriscicciones ordinarias,
aunque llegados a unos clertos 1fml-
tes la propfa naturaleza de los Ejér-
citos y su finalldad imponen dife-
rencias que resultan, por el momen-
to, insalvables. Estas diferenclas no
son siempre en perjuicio del inculpa-
do ya que la especlal situacién en
que se encuentra colocado el militar,
permite férmulas de prisién atenua-
da, por ejemplo, mucho més flexi-
bles que las generalmente utilizadas
por la jurisdiceién comiin.

En el orden de la asistencia por
terceros, fué objeto de especial aten-
cién la innovacién establecida en los
Terechos militares alemén y austrfaco
del llamado “hombre de confianza”,
aunque la institucién carezca de una

experiencia real que permita dedu-
cir conclusiones firmes.

Del estudio de las legislaciones com-
paradas se puso igualmente de mani-
ficsto la tendencia hacia una mayor
jurisdiccionalizacién de la represién
penal v aun disciplinaria militar que
va constituyendo, cada vez mAas, una
manifestacién del Poder judicial del
Estado con una intervencién exclusi-
vii 0 mayoritaria de Magistrados mi-
litares o Auditores, es decir, del ele-
mento letrado que interviene en los
tribunales. Se observé que aun en
aquellos pafses, como los escandina-
vos v Alemania, que carecen de ju-
risdicci6n militar especlal en tiempo
de paz, se mantienen, sin embargo, en
general, leyes procesales o especiali-
dades de procedimiento diferentes pa-
ra los delitos militares y que, por el
contrario, a lo que sucede con la ju-
risdiccionalizacién cuya evolucién se
acentia muy rapidamente, la tenden-
cla a la supresién de las jurisdiccio-
nes militares ha desaparecido.

En tiempo de guerra o de conflicto
interno o alteracién de orden pidbli-
cu, estas jurisdicciones militares su-
fren, en todas partes, un ensancha-
miento ¥y una ampliacién considera-
ble en el 4mbito de su competencia.

Una ponencia de sintesis dié final
a' Congreso, recogiéndose por el Se-
cretario general de la Sociedad, pro-
fesor Leauté, el resultado de las de-
ltberaclones e Intervenciones a la luz
de los trabajos preparatorios que
comprendfan estudios hechos por es-
pecialistas de la Justicla militar de
veintid6s pafses sobre sus legislacio-
pves naclonales y de aquellos estu-
dios de legislaclones nacionales que
scbre puntos concretos fueron ex-
puestos oralmente durante las se-
siones,
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Como actividades marginales al
Congreso se celebraron: una reunién
del Consejo directivo de la Sociedad;
la atribucién de un premio estableci-
de para el mejor estudio o libro inés
dito o publicado en 1983 que repre-
sentase un examen o investigacién
sustancial y original de un tema de
Derecho penal militar o Derecho de
la guerra, premio adjudicado a la obra
del Dr. Sergio Lazareff sobre el Es-
tatuto de las Fuerzas de 1a O. T. A. N}
la inauguracién de los locales de la
Sociedad en la nueva Facultad de
Ierecho de la Universidad de Estras-
burgo, y la Asamblea general en la
que se procedi6 a la ampliacién del
Comité directivo, convirtiendo en cua-
tro las dos Vicepresidencias existen-
tes, dada la extensién que la Socle-
dad ha conseguido. Por la Asamblea
general se confirmé en la Presiden-
cia al Teniente General Ciardi (Ita-
lia), asi como a los dos Vicepresi-
dentes en funciones, Magistrado del
Tribunal disciplinario federal Grune-
wald (Alemania) y Auditor Glilissen
(Bélgica), siendo designados para las
dos nuevas Vicepresidencias el Bri-
gadier Judge Advocate Willlams (Es-
tados Unidos de América) y el Au-
ditor, General De N6 Louis (Espafia).

También tuvo lugar una reunién
de]l Consejo de redaccién de la Revue
de Droit Pénal Militaire et de Droit
dc la Guerre y de los corresponsales
permanentes de dicha Revista, edita-
da en Bélgica bajo la direcclén del
Auditor belga Bosly, y los auspicios
de 1a Socledad, en seis idiomas, entre
ellos el castellano.

Ha sido ratificado un acuerdo fran-
co-belga, que fué firmado el 12 de
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octubre de 1982, para s&olucionar el
problema de los ciudadanos france-
ses y belgas que poseen ante sus le-
yes doble nacionalidad. El cumpli-
miento del servicio militar deberd ve-
rificarse en el pafs en el que hayan
regsidido por més tiempo durante el
afio en que cumplan los dieclocho
de edad. El servir en uno de los
Ejércitos no exime de pasar a formar
parte de la reserva del otro cuando
el Interesado traslada su residencia
habitual al territorio del otro Estado.
Se admite igualmente que bajo cler-
tas. condiciones puedan los interesa-
dos prestar servicio como voluntarios
en el Ejército del pais en el que no
residen.

Quedan exclufdos de los beneficios
de la ley los ciudadanos de ambos
Estados que adquieran la nacionali-
dad del otro por nacionalizacién des-
pués de haber cumplido la edad se-
fialada en las respectivas leyes para
la mayorfa de edad.

Italia

Ha sido presentada a la Céamara
una propuesta de ley para modifica-
cién del art. 37 del C6digo penal mi-
litar de paz, para el que se propone
la sigulente redaccién:

“Art. 37 (Delito militar) .—Toda vio-
lzcién de la ley Penal militar es de-
lito militar.

Es delito exclusivamente militar el
cnnstitufdo por un hecho que, en sus
eiementos materiales constitutivos, no
esté en todo o en parte previsto como
delito en la ley Penal comiin.

Es también delito militar, cualquier
delito previsto en la ley ¢omin y
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perseguible de oficio, que tenga se-
fialada pena privativa de libertad, \inj-
ca o acompafiada de pena pecuniaria,
cemetido por miiftar:

a) En perjuiclo del serviclo mill-
tur, o con abuso de la cualidad de
militar, o por exceso en la ejecucién
de una consigna.

b) En perjuicio de otro militar, en
lugar militar o a causa del servicio
miilitar.

Son delitos los prevenidos en este
Cédigo, los indicados en el parrafo an-
terfor y aquéllos para los cuales cual-
quier ley militar sefiala una de las
renas indicadas en el art. 22.”

La propuesta de ley afecta también
a la organizacién del Tribunal Su-
premo Militar.

Suecia

Del 9 al 19 de agosto de 1965 esta
convocado en Estocolmo el III Congre-
s0 de las Naciones Unidas, sobre pre-
vencién del delito y tratamiento de
los delincuentes.

Serdn lenguas oficiales del Congre-
sv, el inglés, el francés, el espafiol y
el ruso.

Suiza

Por la Asociacién Médica Mundial
fué confiado a un Grupo de trabajo
formado por representantes de dicha
asociaci6én, del Comité Internacional
de Medicina y Farmacia militares y
del Comité Internacional de la Cruz
Roja, en presencia de un observador
de la Organizacién Mundial de la
Salud, el estudlo y formulacién de
unos proyectos de reglas tendentes
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a proteger, en tiempo de conflicto, al
personal sanitario civil

Este Grupo de trabajo redacts, en
30 de octubre de 1962, unas “Reglas
ce deontologia médica para tiempo
de guerra” y unas “Reglas para ase-
gurar el socorro y los cuidados a los
enfermos y heridos, especialmente en
tiempo de conflicto armado”.

Este segundo cuerpo de reglas di-
cé asf:

“1.* Toda persona, militar o civil,
debe recibir en cualquier circunstan-
cila y sin demora, los cuidados que
exija su estado sin ninguna distin-
cién de caricter desfavorable por ra-
zén de sexo, raza, nacionalidad, reli-
gién, opinién politica o cualquier otro
criterio andlogo.

2+ Todo atentado a la salud o a
la integridad corporal o mental del
Lombre que no esté justificado por
razones terapéuticas, estd prohibido.

3¢ En caso de urgencia, los mé-
dicos y el personal sanitario de cual-
quier categorfa deben conceder sus
cuidados sin demora y con arreglo a
su conciencia espontdneamente o bajo
requerimiento, sin hacer ninguna dis-
tincién entre los pacientes, salvo las
aconsejables por razones de urgencia
médica. Si estos cuidados ya esta4n
asegurados por otros, pueden abste-
nerse.

4* Los miembros de las profesio-
nes médicas y sanitarios deben reci-
Lir la proteccién necesaria para ejer-
cer libremente su actividad profesio-
nal. Debera concedérseles toda la asis-
tencia posible en el cumplimiento de
su misién. Tendrédn especialmente el
derecho de circular libremente y a
cualquier hora para acudir a los lu-
gares donde su presencia sea reque-
rida.
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La independencia profesional del
médico serd siempre respetada.

5 Bajo ninguna circunstancia, el
ejercicio de una actividad de carécter
médico seré considerada como delito.
¥l médico no podra ser inquietado por
guardar el secreto médico.

6+ En el cumplimiento de su mi-
sién, los miembros de las profesio-
res médicas y auxiliares se distin-
guirdn por un emblema especial: el
bastén serpentario rojo sobre fondo
blanco, cuyo uso serd objeto de una
reglamentacién especlal.”

Venezuela

Del 7 al 14 de julio de 1963 se
cclebr6, en Caracas, el XVII Congre-
so Internacional de Medicina y Far-
macia militares.

Entre los temas tratados merece
atencién, para nosotros, el relativo
a la “Integracién de la medicina ci-
vil y militar en tiempo de guerra”,
scbre el que traté el ponente, Coro-
nel Médico Santini (Francia), y pre-
sentaron comunicaciones el Dr, Vone-
ken y el Dr. Derom, ambos belgas.
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I. LEGISLACION

CONVENIO DE DOBLE NACIONALIDAD ENTRE
ESPARA Y BOLIVIA

En los nimeros 6 (pags. 174 y sigs.), 9 (pigs. 283 y sigs) v 13 (pé-
ginas 228 y sigs.) de esta REvisTA, fueron publicados los Convenios de
doble nacionaliaad suscritos entre Espafia y Chile, Perd, Paraguay, Gua-
temala y Nicaragua.

A ellos viene a afiadirse el concertado con Bolivia, cuyo instrumentu
de ratificacion, de 25 de enero de 1962, ha sido publicado en el Boletin
Oficial del Estado, nim. 90, correspondiente al 14 de abril del presente
afio 1964.

Reproducimos su texto, que es el siguiente:

INSTRUMENTO de ratificacion del Convenio d¢ doble nacionalidad
entre el Estado espafiol y la Repiiblica de Bolivia.

FRANCISCO FRANCO BAHAMONDE
JEFE DEL ESTADO ESPANOL Y GENERAL{SIMO DE LOS EJERCITOS NACIONALES

POR CUANTO el dia 12 de octubre de 1961, el Plenipotenciario de
Espafia firmé en La Paz, juntamente con el Plenipotenciario de Bolivia,
un Convenio de doble nacionalidad entre el Estado espafiol y la Republica
de Bolivia, cuyo texto certificado se inserta segufdamente:

Su Excelencia el Jefe del Estado espafiol y su Excelencia el Presi-
dente de la Repilblica de Bolivia, en el deseo de afirmar los vinculos
que unen a los dos pueblos, que forman parte de una comunidad carac-
terizada por la identidad de tradiciones, cultura y lengua, han acordado
suscribir un Convenio de doble nacionalidad, y a éste fin han designado
por sus Plenipotenciarios:

Su Excelencia el Jefe del Estado espafiol, al excelentfsimo sefior don
Joaqufn Rodriguez de Cortazar y Pastor, Embajador extraordinario y
Plenipotenciario de Espafia en Bolivia,
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Su Excelencia el Presidente constitucional de Bolivia, al excelentisimo
sefior doctor don Eduardo Arce Quiroga, Ministro de Relaciones Exterio-
res y Culto.

Los cuales, después de haber cambiado sus plenos poderes, hallados en
buena y debida forma, han convenido lo siguiente:

Artfeulo primero

Los espafioles y los bolivianos podrin adquirir la nacionalidad boli-
viana o espafiola, respectivamente, en las condiciones y en la forma pre-
vista por la legislacién en vigor en cada una de las Altas Partes contra-
tantes, sin perder por ello su anterior nacionalidad.

Sin embargo, los que hubiesen adquirido la nacionalidad espafiola o
boliviana por naturalizacién, no podrin acogerse a las disposiciones del
presente Convenio.

La calidad de nacionales se acreditarA ante la autoridad competents,
on vista de los documentos que ésta estime necesarios.

Articulo segundo

Los espafioles que hayan adquirido la nacionalidad boliviana, conser-
vando su nacionalidad de origen, deberan ser inscritos en el Registro
Civil boliviano, y los bolivianos que hayan adquirido la nacionalidad espa-
fiola, conservando su nacionalidad de origen, deberin ser inscritos en el
Registro Civil espafiol.

Las autoridades competentes de cada pais a que se refiere el parraio
anterior, comunicarin las inscripciones a que se hace referencia en el
mismo a la Embajada respectiva de la otra Parte contratante.

A partir de la fecha en que se hayan practicado las inscripciones, los
espafioles en Bolivia y los bolivianos en Espafia, gozardn de la plena
condicién juridica de nacionales, en la forma prevista en el presente
Convenio y en las Leyes de ambos paises.

Articulo tercero

Para las personas a que se refiere el articulo anterior, el otorgamiento
de pasaporte, la proteccién diplomitica y el ejerciclo de los derechos ci-
viles y politicos se regirdn por la Ley del pafs donde se hayan domiciliado,
que también regird para los derechos de trabajo y de seguridad social.

Log subditos de ambas Partes contratantes, a que se hace referencia,
no podrin estar sometidos stmultdneamente a las legislaclones de ambas,
en su condicién de naturales de las mismas, sino sélo a la de aquélla
en que tengan su domicilio.
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El cumplimiento de las obligaciones militares se regulard por dicha
legislaci6én, entendiéndose cumplidas las ya satisfechas en su pafs de origen
con arreglo a sus Leyes, y quedando el interesado en la situacién militar
que por su edad le corresponda.

El ejercicio de los derechos civiles y politicos, regulado por la Ley
del pais del domicilio, no podra surtir efectos en el pafs de origen si
ello lleva aparejada la violacién de sus normas de orden publico.

Artfculo cuarto

A los efectos del presente Convenio, se entiende adquirido el domicilio
«n aquel pafs en el que se haya inscrito la adquisicién de la nacionalidad,
conforme a lo dispuesto en el artfculo segundo.

Este domicilio puede cambiarse s6lo en el caso de traslado de la re-
sldencia habitual al otro pafs contratante y de inscribirse allf ante las
autoridades competentes.

En el caso de que una persona que goce de la doble nacionalidad
‘rasladagse su residencia al territorio de un tercer Estado, se entendera
por domicilio, para todos los efectos legales, el dltimo que hubiera tenido
en el territorio de una de las dos Altas Partes contratantes.

Quienes gocen de la doble nacionalidad no podrdn tener, a los efectos
del presente Convenio, méas que un domicilio, que serd el tiltimamente
registrado.

Articulo quinto

Las Altas Partes contratantes se obligan a comunicarse, a través de
las Embajadas, en el plazo de sesenta dfas, las adquisiciones y pérdidas
de nacionalidad y los cambios de domicilio que hayan tenido lugar en
aplicacién del presente Convenio, asf como los actos relatives al estado
eivil de las personas beneficiadas por él.

Articulo sexto

Los espafioles y los bolivianos que hublesen adquirido la nacionalidad
boliviana o espaficla, renunciando previamente a la de origen, podrin
recuperar esta ultima, declarando que tal es su voluntad, ante las auto-
ridades competentes respectivas y de acuerdo con las disposiciones le-
gales de cada una de las Partes contratantes.

Articulo séptimo

Los espafioles en Bolivia y los bolivianos en Espafia, que no estu-
viesen acogidos a los beneficios del presente Convenio, continuarin dis-
frutando de los derechos que les otorgan las legislaciones boliviana v
espafiola, respectivamente.
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Articulo octavo

Ambos Gobiernos se consultardn peri6dicamente con el fin de estudiar
vy adoptar las medidas conducentes para la mejor y uniforme interpreta-
cién y aplicacién del presente Convenio, asf como las eventuales modifi-
caciones y adiciones que de comtin acuerdo se estimen convenientes.

Articulo noveno

FEl presente Convenio serd ratificado por las dos Altas Partes contra-
antes y las ratificaciones se canjeardn en Madrid.

Entrard en vigor a contar del dia en que se canjeen las ratificacio-
nes y continuard indefinidamente su vigencia, a menos que una de las
Altas Partes contratantes anuncie oficialmente a la otra, con un afio de
antelacién, la intencién de hacer cesar sus efectos.

En fe de lo cual, los respectivos Plenipotenciarios han firmado el pre-
sente Convenio y estampado en él sus sellos.

Hecho en la ciudad de La Paz, en doble ejemplar, a los doce dias
del mes de octubre de mil novecientos sesenta y uno.

Joaquin Rodriguez de Cortizar Eduardo Arce Quiroga

POR TANTO, hablendo visto y examinado los nueve articulos que In-
tegran dicho Convenio, ofda la Comisién de Tratados de las Cortes Es-
pafiolas, en cumplimiento de lo prevenido en el articulo 14 de su Leyv
Orgénica, vengo en aprobar y ratificar cuanto en ellos se dispone, como
en virtud del presente lo apruebo y ratifico, prometiendo cumplirlo, ob-
servarlo y hacer que se cumpla y observe puntualmente en todas sus
partes, a cuvo fin, para su mayor validacién y firmeza, MANDO ex-
pedir este Instrumento de Ratificacién, firmado por M, debidamente
sellado y refrendado por el infrascrito Ministro de Asuntos Exteriores.

Dado en Madrid a veinticinco de enero de mil novecientos sesenta y
d0s.—FRANCISCO FRANCO.—E! Ministro de Asuntos Exteriores, Fer-
nando Marfa Castiella y Maiz.

Lag ratificaciones fueron canjeadas en Mudrid el 31 de marzo de 1964.
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PROYECTO DE REGLAMENTO SOBRE UTILIZACION DEL

EMBLEMA DE LA CRUZ ROJA, DE LA MEDIA LUNA ROJA

Y DEL LEON Y DEL SOL ROJOS POR LAS SOCIEDADES
NACIONALES

E] Consejo de Delegados de la Cruz Roja Internacional, reunido en
Ginebra con ocasién del Congreso del Centenario de la Cruz Roja In-
ternacional, del 28 de agosto al 10 de septiembre de 1963, acepté un
proyecto de Reglamento para utilizacién, por las Sociedades Nacionales,
del signo de la Cruz Roja, invitando al Comité Internacional a someterlo
a la pré6xima Conferencia para su aprobacién definitiva, y a las Sociedades
Nacionales a poner en prictica, en la medida de lo posible, todas las
medidas que puedan asegurar su aplicacién fntegra y correcta.

Por considerar de interés el texto de dicho proyecto de Reglamento,
‘o inclufmos a continuacién.

Predmbulo.—En su versién de 1949, el Convenio de Ginebra para el
mejoramiento del trato de los heridos y enfermos de las Fuerzas Armadas
en campafia, distingue por primera vez en su art. 44 dos utilizaciones di-
ferentes del emblema de Ja Cruz Roja. Por una parte, el signo de proteccién
que constituye la manifestacién visible de la proteccién otorgada por el
Convenio a ciertas personas y cosas, es decir, esencialmente a las perte-
necientes a los Servicios de Sanidad de los Ejércitos o puestas a disposi-
ci6n de dichos Servicios por la Socledad Naclonal, y por otra, el signo
indicativo, que indica que una persona o una cosa tlene un clerto lazo
con la Sociedad Nacional, pero no estd cubierta por la proteccién otor-
gada por el Convenio. El art. 44 fija igualmente, en sus grandes lineas,
el uso licito del emblema con estas dos significaciones.

El presente Reglamento precisa las diversas modalidades de empleo
del signo por las Sociedades Nacionales y sus miembros, a la luz de las
estipulaciones de Derecho internacional y de las reglas esenciales de la
Institucién. Se inicia con algunos principios generales que permitirdn
resolver aquellos casos que no hayan sido expresamente previstos.

PRINCIPIOS

1. El signo de la Cruz Roja, el de la Media Luna Roja y el del Leén
y el Sol rojos (1) sobre fondo blanco, est4n esenclalmente destinados a pro-
teger, en tiempo de conflicto, las personas, los edificlos, los vehfculos y
el material dependientes del Servicio de Sanidad Militar. Ser4dn, en este
caso, sfempre de la mayor dimensién posible en relacién con el objeto

(1) En lo sucesivo cuando se habla del signo de la Crus Roja se
entienden también los otros dos signos.

188



LEGIBLACION Y JURISPRUDENCIA

que protegen para que sean bien visibles, especialmente desde los aviones
y podran figurar sobre un brazal o sobre una techumbre.

Lag Sociedades Nacionales, como tales, carecen de derecho al emblema
protector. Unicamente, en principio, las personas, los edificios y los ve-
hiculos y el material que por ellas se pongan a la disposicién del Servicio
Nacional de Sanidad del Ejército en tiempo de guerra, pueden ampararse
con este emblema segin las modalidades fijadas por las Autoridades mi-
litares.

2. Las Sociedades Nacionales pueden, en tiempo de paz, utilizar libre-
mente, de acuerdo con las legislaciones nacionales, el signo de la Cruz
Roja. En tiempo de guerra, pueden seguir utilizando el signo, pero en
condiciones tales que las personas o las cosas sobre las que figure no
puedan aparecer como personas o cosas protegidas por el Convenio. En
particular, el signo sera relativamente de pequefias dimensiones y no
podra utilizarse sobre un brazal o una techumbre.

Con la finalidad de no tener que modificar los emblemas utilizados
y a fin de evitar toda confusién y acostumbrar, desde un principlo, a sus
miembros a un uso correcto del signo, se invita a las Socledades Naclo-
nales a no utilizar en sus actividades de tiempo de paz més que signos
que respondan ya a las condiciones requeridas para tlempo de guerra.
El emblema deberd ser siempre de pequefias dimensiones en relacién
con el objeto a designar. No figurari sobre las techumbres. Y es desacon-
sejable la utilizaci6n del brazal de la Cruz Roja, que constituye exclusi-
vamente un signo “protector”.

3. Las actividades de las Sociedades Nacionales se efectuardn bajo el
signo inicamente cuando sean “conformes a los principlos formulados por
ia8 Conferencias Internacionales de la Cruz Roja”. Estos principlos son
Jos que dan a la Institucién su finalidad y su razén de existir y consti-
tuyen la base de su accién especifica: la asistencia benévola a las perso-
nas que sufren, a las victimas directas o indirectas de los conflictos ¥
de las calamidades naturales o soclales.

En su consecuencia, las Sociedades Naclonales se abstendrin, por
regla general, de arbolar el signo de la Cruz Roja cuando ejercen acti-
vidades que no responden a esos principios y guardan una lejana rela-
cién con su caréicter propio y su misién esencial: obras de caricter pa-
tri6tico, organizacién de entretenimientos para ciertas categorfas de ci-
viles o militares, enseflanza de deportes o de artes domésticas, actividades
con fines lucrativos, etc.

4. El signo “protector” conservari siempre su forma pura, es declr,
que no llevard ningin aditamento. De preferencia, se utilizard la llamada
cruz griega, es decir, una cruz con los cuatro brazos iguales, formada por
dos trazos, uno vertical y otro horizontal que se cruzan en su centro ¥
sin tocar los bordes de la bandera o escudo; la longitud y anchura de
estos trazos son libres. El matiz del rojo no se ha fijado; pero el fondo
deberd ser siempre blanco. Las dimensiones, forma y orientacién de la
Media Luna Roja son igualmente libres.
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5. El signo “indicativo” estard, dentro de lo posible, encuadrado o
realzado con el nombre o las inciales de la Sociedad, pero ningun dibujo,
emblema o inscripcién figurara sobre la Cruz o la Media Luna. La So-
ciedad Nacional puede, si lo desea, fijar las dimensiones y proporciones
del emblema utilizado en cada caso.

6. La Sociedad Nacional fija las condiciones para el uso de su emblema.

Ninguna persona llevara el emblema de la Sociedad bajo cualesquiera
de sus formas sin ser portador de un documento justificativo: tarjeta
de miembro, orden de servicio, etc.

Del mismo modo, cuando la Sociedad lo haga colocar sobre edificaciu-
nes, locales o vehiculos de su pertenencia o utilizados por ella, debera
entregar un documento justificativo.

REGLAS

A) UTILIZACION DEL SIGNG INDICATIVQ

I. Las personas

1. Miembros activos.—Si llevan un uniforme, los miembros activos
podrin utilizar el emblema de la Sociedad rodeado o subrayado por el
nombre o las iniciales de ésta en el cuello, el pecho, el brazo o la hom-
brera y sobre el cubrecabeza.

De paisano, los miembros activos podrin llevar la insignia de la So-
ciedad en forma de botén de ojal, broche, insignia sobre el pecho o cor-
bata. Esta insignia comprender4, encuadrando el emblema o subrayan-
dolo, el nombre de la Socledad.

2. Miembros pasivos o de sostenimiento.—Los miembros pasivos o de
sostenimiento podrdn utilizar el emblema de la Sociedad bajo forma e
botén de ojal, insignia para el cuello o el pecho, broche o corbata, le-
vando el nombre o las iniciales de la Sociedad. Regularmente esta insig-
nia sera diferente de la de los miembros activos y mas pequefia.

3. Miembros de la Cruz Roja de la Juventud.—Si llevan uniforme,
el signo de la Cruz Roja rodeado por las palabras “Cruz Roja de la Ju-
ventud” o de las iniciales “C. R. J.”, podra figurar en el cuello, el pecho,
el brazo o la hombrera, y también en la prenda de cabeza. Vistiendo de
paisano, estos miembros pueden llevar el botén o el broche de la Cruz
Roja de la Juventud.

4. Socorristas formados por la Sociedad Nacional—Las personas no
miembros, pero calificadas como socorristas e instruidas por la Socledad
Nacional o que han superado examenes por ella dirigidos, podrin, con
autorizacién de la Sociedad, llevar bajo la forma de broche o de botén
de ojal una insignia con la Cruz Roja que les sefiale a la atencién del
publico. La Sociedad, sin embargo, conservari el control sobre el uso de
esta Insignla, que serd retirada si la persona cesa de servir bajo su
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calificaciéon o sl no sigue regularmente los cursos de repeticién o de
instruccién.

5. Miembros de Sociedades afiliadas—Con el consentimiento de la
Autoridad, la Sociedad Nacional puede autorizar a otra Sociedad que per-
siga sus mismas finalidades u otras andlogas y que le sea filial a conferir
a sus miembros en el ejercicio de sus funciones humanitarias y cuando
1levan uniforme el derecho a utilizar la insignia de la Cruz Roja en las
mismas condiciones que los miembros de la Sociedad Nacional, tal y como
quedan definidas en el articulo primero. El nombre o las iniclales de
la Socledad asf autorizada deberan figurar sobre el uniforme, pero sin
acompafiar la insignia de la Cruz Roja, que deberd, por regla general,
ser diferente de la que utilice la Sociedad Nacional. Esta autorizacion
no puede ser concedida méis que cuando la Socledad afiliada queda co-
locada, por entero, bajo el control y la autoridad de la Sociedad Nacional.

II. Las edificaciones

6. Edificios enteramente utilizados.—El nombre y el emblema de la
Socledad puede figurar sobre los edificios utilizados por entero por la
Sociedad, sean o no de su propledad. El emblema, amovible, serd de di-
mensiones relativamente modestas; podréd figurar sobre una placa o una
bandera, pero no sobre la techumbre.

7. Edificios parcialmente utilizados.—Cuando un edificlo, ocupado por
la Socledad, lo es parcialmente, el emblema de ésta sélo podrd figurar
sobre los locales en las condiciones fijadas por el articulo anterior.

8. Edificios pertenecientes a la Saciedad, pero no wilizados por ella.
Una Socledad Nacional puede hacer figurar su nombre, pero no su em-

blema, sobre los edificlos o locales de su propiedad que alquile o preste
a terceros.

I1I. Los vehfculos

8. Vehfcwlos pertenecientes o la Sociedad.—Los vehiculog y, en par-
ticular, las ambulancias pertenecientes a la Sociedad Nacional y utilizados
por sus miembros o empleados, pueden ostentar el nombre y el emblema
de la Socledad. El emblema serd de pequefias dimensiones y no podré
figurar sobre una bandera. Esta autorizaci6én es igualmente valida para
tiempo de guerra.

10. Ambdulancias no pertenecientes a la Sociedad—Conforme a la le-
glslacién nacional y en virtud del art. 44, parrafo 4.°, del I Convenio de
Ginebra de 1949, las Sociedades Nacionales podrén autorizar el uso del
emblema en tiempo de par para geflalar las ambulanclas perteneclentes
a terceros, particulares, socledades o autoridades.

No concederfn esta autorizacién sino a cambio del derecho de con-
trolar regularmente el uso que se haga del emblema.
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IV. Puestos para primeros s3ocorros

11. Pucestos pertenecientes a la Sociedad y dirigidos por ella—E] nom-
bre y el emblema de la Sociedad podrin figurar, tanto en tiempo de paz
‘como de guerra, sobre los puestos pertenecientes a la Sociedad y por
ella dirigidos.

En tiempo de guerra, el emblema serid de reducidas dimensiones y no
podréi figurar sobre una bandera.

12. Puestos no pertenecientes a la Sociedad.—De acuerdo con la le-
gislacion nacional y en virtud del art. 44, pdrrafo 4.°, del I Convenio
Jde Ginebra de 1949, las Sociedades Nacionales podrin autorizar el uso
del emblema en tiempo de paz para sefialar los puestos de socorro ex-
clusivamente reservados a la asistencia gratuita a heridos o enfermos.

No concederin esta autorizacién més que a cambio del derecho de
controlar regularmente el uso que se haga del emblema y la gratuidad

efectiva de los servicios.

V. Colectas de fondos

13. Material de propaganda.—Las Scciedades Nacionales son libres
para utilizar el emblema en apoyo de sus campafias de recaudacién, es-
pecialmente en hojas de propaganda, carteles, anuncios publicitarios, et-
cétera, preferentemente acompafiado con el nombre de la Sociedad y un
texto o un dibujo propagandistico.

14. Objetos puestos en venta u ofrecidos.—Los objetos puestos en ven-
ta o donados por la Sociedad, pueden llevar el emblema, que tendrd
entonces un caricter decorativo; ser4 de preferencia acompafiado de el
nombre de la Sociedad y de las dimensiones méis reducidas posibles o
fabricado con materiales de escasa duracién. Las insignias particular-
mente serdn tales que no puedan sugerir que el portador pertenece a la
Cruz Roja.

De una manera general, el emblema serd utilizado en tal manera que
no pueda dar lugar a un posterior empleo abusivo.

La venta o distribucién de banderas o banderines unicamente con el

emblema no est4 autorizada.

V1. Empleos diversos

15. Colaboracion con otras Organizaciones—Las Sociedades Naclonales
que colaboran con otras Organizaciones Nacionales en una accién huma-
nitaria, no pueden compatir con ellas ni su nombre ni su emblema.

16. Medallas—E] emblema de la Sociedad puede figurar libremente
sobre las medallas y otros testimonios de reconocimiento, con la condi-
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cién de que lo acompaiie el nombre de la Sociedad y, si fuere posible, unas
palabras que indiquen la significaciéon de la medalla o precisen el ho-
menaje rendido.

17. Emblema decorativo.—La utilizacién del emblema con fines deco-
rativos y ornamentales, especialmente con motivo de festividades o ma-
nifestaciones ptiblicas, o sobre impresos o publicaciones de cualquier
clase no esti sometida a restricciones.

Las Socledades Naclonales velaran, sin embargo, en cualquier circuns.
tancia, para que no empaiie la dignidad del emblema ni se debilite el
respeto que le es debido.

18. Envios de socorro.—Las Sociedades Nacionales pueden utilizar su
nombre ¥y su emblema para marcar los socorros dirigidos por ferrocarril,
carretera, mar o aire y destinados a las victimas de los conflictos arma-
dos o de las catastofres de la Naturaleza. Las Sociedades Nacionales
vigilardn para impedir todo abuso.

B) Uso DEL SIGNO PROTECTOR

I. Personas

19. Miembros de la Sociedad—Los miembros de la Sociedad, prepa-
rados para su puesta a disposicién del Servicio de Sanidad Militar, sélo
tendran derecho a llevar el emblema protector, especialmente el brazal
con la Cruz Roja, cuando estén efectivamente colocados bajo la autoridad
de dicho Servicio. Con autorizacién de éste, podrén llevar igualmente la
insignia de la Sociedad.

20. No miembros.—Las otras personas preparadas por la Socledad
para misiones sanitarias y puestas a la disposicién del Servicio de 8a-
nidad Militar, tendran derecho a utilizar el emblema protector, espe-
cialmente el brazal, pero no la insignia de la Socledad.

21. Personal de los hospitales civiles.—En tiempo de conflicto, en los
territorios ocupados o en las zonas de operaciones militares, los miembros
del personal de los hospitales civiles tienen derecho a llevar el emblema
protector, especialmente el brazal, durante el tiempo de servicio el per-
sonal regular, y durante el ejercicio de sus funciones el personal de
caracter temporal.

Si son miembros de la Sociedad Nacional, o empleados de la misma,

podrin también utilizar su insignia previa aquiescencia de la autoridad
competente.

II. Los edificios y el material
22. Establecimientos.—Los establecimientos pertenecientes a la So-

ciedad Nacional o por ella dirigidos pueden sefializarse en tlempo de
guerra por medio del emblema protector, especialmente gobre las techum-
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bres, si estdn puestos a disposicion del Servicio de Sanidad Militar. Es‘a
sefializacién puede ser autorizada, desde tiempo de paz, cuando su dedi-
caci6n militar se ha producido ya y presenta caricter definitivo.

Previo acuerdo de la autoridad militar, el nombre y el emblema de la
Sociedad pueden también figurar sobre estos edificios. El emblema seri,
sin embargo, de pequeiias dimensiones.

23. Hospitales civiles—Los hospitales que’ revisten caracter perma-
nente y que son reconocidos como tales por la Autoridad, pueden, con
autorizacién de ésta, sefializarse desde tiempo de paz con el signo pro-
tector, especlalmente sobre la techumbre.

Si pertenecen a la Sociedad Nacional o son dirigidos por ella, el em-
blema y el nombre de ésta podran también figurar en las condiciones
fijadas en el artfculo precedente.

24. Material—E] material sanitario, preparado por las Sociedades Na-
clonales para ser puesto a disposicién del Serviclo de Sanidad Militar
y aceptado por éste, puede ser inmediatamente marcado con el signo
protector.

El nombre y el emblema de la Sociedad pueden también estamparse

cuando ésta es la donante o la propietaria.

I1I. Buques y embarcaciones

25. Barcos hospitales y embarcaciones de salvamento.—Los barcos hos-
pitales y embarcaciones de salvamento pertenecientes a las Sociedades Na-
cionales pueden, desde tiempo de paz, sefializarse en la forma prevista
por el art. 43 del II Convenio de Ginebra de 1949, con autorizacién de
la Autoridad competente y cuando hayan recibido de ésta un documento
declarando que han sido sometidos a su control durante su viaje y salida.

Previa autorizacién de la Autoridad, el nombre y el emblema de la
Sociedad pueden aparecer también en estos navios y embarcaciones. Sin
2mbargo, el emblema seri de pequefias dimensiones.

26. Instalaciones en tierra—Las instalaciones en tierra de las em-
barcaciones de salvamento pertenecientes a la Sociedad Naclonal pueden
ser marcadas con el nombre y el emblema de ésta.

En tiempo de guerra y de acuerdo con la Autoridad competente,
pueden enarbolar adem&s el emblema protector.

27. Personal de buques hospitales, embarcaciones de salvemento e
instalaciones en tierra.—En tiempo de conflicto, los miembros de este
personal tienen derecho a la utilizacién del emblema protector, especial-
mente el brazalete. El personal de las embarcaciones de salvamento y
de sus instalaciones en tierra, s6lo goza de este derecho durante el servicio.

En todo tiempo los miembros de este personal pueden levar igual-
mente la insignia de la Sociedad Naclonal si pertenecen a ella o sl la
Sociedad decide otorgarsela.
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IV. Personas y bienes puestos a disposicién por una Sociedad
de pais neutral

28. De acuerdo con el art. 27 del I Convenio de Ginebra de 1849, el
personal, material, vehfculos y embarcaciones puestos a disposicién de
un beligerante por la Sociedad Nacional de un pafs neutral, ostentarin
¢l emablema protector desde su salida, previo acuerdo de las autoridades
del pafs neutral y de las del pafs beligerante. En las mismas condiciones,
el nombre y emblema de la Sociedad pueden figurar sobre el uniforme
del personal y sobre los bienes.

Epuarpo DE N6 Louls

140



II. JURISPRUDENCIA (*)

A) JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO SUPREMO
DE JUSTICIA MILITAR (1)

1. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Ejército. Art. 206
CIM. Art. 1,062 CIM. Prescripcién, Art. 1,964 Céd. civil. Irretro-
actividad. Ambito temporal de la ley penal militar.

Auto 2 enero 1963 (E. del N. de Africa).—Pieza separada de responsa-
bilidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de causa num. 1.325/194¢
contra el paisano militarizado Marcelino C. R., condenado por impruden-
cia a abonar 6.063,37 pts. por hospitalidades; 324,50 por dafios causados
en la moto sinlestrada, y 3.000 en concepto de indemnizacién al Sargen-
to don Manuel G. P.—Ministerio del Ejército: No procede, por no tener
alcance retroactivo los preceptos del CJM. 1945.—Fiscal Togado: Confor-
ine, afadiendo que la responsabilidad habfa prescrito por haber trans-
currido los quince afios prevenidos en el art. 1.964 del Cédigo civil desde
que ocurrieron los hechos hasta que el Sargento perjudicado formulé la
reclamacién—CSJM.: De acuerdo con el Fiscal Togado.

2. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Ejército. Art. 206
CIM. Art, 1.062 CJM. Penuria econémica. Perjuicios a un Ayun-
tamiento.

Auto 17 enero 1963 (VI Regién Mllitar) —Pieza separada de respon-
sabilidad clvil subsidiaria del E. de T. dimanante de la causa 117/1960

(*) Correspondiente a los meses de enero-junio de 1963.

(1) Las resoluciones que a continuacién ee recogen han sido dictadas,
en su mayor parte, por la Sala de Justicia. Sin embargo, para completar
la doctrina penal del Consejo Supremo ha parecido conveniente afiadir al-
gunos acuerdos del Consejo Reunido o del Pleno. A cada sentencia antecede
una sucinta enumeracién de los temas mis importantes que en ella se dis-
cuten. Las resoluciones de cada afio IrAn numeradas correlativamente, con
objeto de facilitar referencias ulteriores, que se hardn indicando el afio de
1a 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. Asf, Consejo
Supremo de Justicia Militar = CSIM., Consejo de Guerra = CG., Cédigo de
Justicta Militar = CIJM., Cédigo penal = CP., Resultando = Resvir.®, Con-
siderando = CoNsmn.® Se ha prescindido, por la misma razén, de todas aque-
llas cliusulas de estilo que no son necesarias para la inteligencia del texto.
Fl relato de hechos concuerda esencialmente con el que da el Consejo Bu-
premo en los hechos probados, mientras no se advierta lo contrario.
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contra el soldado Isaac G. R., condenado a pagar al Ayuntamiento de
Burgos por conducto de la Casa Socorro, 130 pts.; a Ramén S, 1.650;
a Ponclano S., 6388, y a Carlos P., 14.326.—Ministerio del Ejército: Pro-
cede—Fiscal Togado: Conforme, con la salvedad de excluir la cantidad
declarada a favor del Ayuntamiento.—CSJM.: De acuerdo con el Fiscal
Togado, ya que se estd en el caso de declarar la responsabilided civil
subsidierias del E. de T. en las cantidades sefialadas y de las que son
beneficiarios los sefiores S., S. y P, y no ast en la referida al Ayun-
tamiento de Burgos, por cuanto en el mismo no se dan las circunsten-
cias de penuria econbmica, que debe comsiderarse como bdsica, segun
la exposicion de motivos del CJM. (Consp.® (NICO.)

3. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Aire. Art. 206 CIM.
Art. 1.062 CIJM. Situacién precaria de los herederos. Accidente de
trabajo. Seguros.

Auto 17 emero 1963 (Regi6bn Aérea del Estrecho).—Pieza separada de
responsabilidad clvil subsidiaria del E. del A. dimanante de la causa
28/1958 contra el palsano Mlguél F. N., condenado por imprudencia a
pagar a los herederos de la victima fallecida 90.000 pts.—Ministerio
Aire: Procede.—Fiscal Togado: Conforme, ya que el interfecto no estaba
asegurado de accidentes de trabajo y la situacién de los herederos es
precaria.—CSJM.: Acreditado que el condenado Miguel F. N. al cometer
el delito, que motivé su condena, obrara en acto de servicio reglamenta-
riamente ordenado, asf como su insolvencia total, se dan los requisitos
cxigidos en el art. 1.062 CIM., para que pueda ser declarada la responsa-
bilidad civil subsidiaria del Ejército del Aire, del que aquél depende,
en la cuantia y por el concepto yae indicados. (CoNsiD.® (NICO.)

4. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Alre. Art. 206 CIM.
Art. 1.062 CIM.

Auto J7 enero 1963 (Regién Aérea Central).—Pieza separada de res-
ponsabilidad eivil subsidiaria del E. del A. dimanante de la causa ni-
mero 72/1960 contra el soldado de aviacién Andrés M. P., condenado
por imprudencia a pagar 1.130 pts., al E. del A. por dafios en el émnibus
militar que conducfa; 2.100 a José M= J, A. por los gastos de curacién
de las lesiones sufridas, y al mismo 1.100 por desperfectos causados en
un carro de su propiedad, proponiendo el CG. la responsabilidad civil sub-
sidiaria reaspecto a las dos tltimas cantidades—Ministerio del Aire: Pro-
tede.—Fiscal Togado: Conforme—CSJM.: Acuerda de conformidad.
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5. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Ejército. Art. 206
CIJM. Art. 1.062 CIM. Penuria econémica. Medios dec lortuna com-
patibles con el sefialamiento de responsabilidad del Estado. Perjui-
cios al Estado.

Auto 30 enero 1963 (V Regién Militar).—Pleza separada de responsa-
bilidad eivil subsidiaria del E. de T., dimanante de causa num. 338/1960
contra el soldado Tomés A. L. condenado por imprudencia a abonar
2.835 pts. a la Hacienda Militar; 1.538 al Hospital Militar de ...; 245 al
escolapio don Miguel S, S., y 36.500 a Aquilino R. G.; proponiéndose la
responsabilidad subsidiaria del M. del E.—Ministerio del Ejército: De
acuerdo sélo respecto a las indemnizaciones a favor del personal civil.—
Fiscal Togado: Conforme con el Ministerio.—CSJM.: De acuerdo con el
Fiscal Togado, porque los perjudicados no poseen medios de fortuna en
cuantia bastante para hacer incompatible el sefialamiento en su favor
de la responsabilidad civil del Estado..., sin que deba eztenderse a la
sefialada a favor de la Hacienda Militar, ya que el Estado mo ha de in-
demnizarse a si mismo. (CoNsip,® (NICO.)

6. Desercién de la marina mercante. Art. 45 LPDMM. Tripulante. Reso-
lucion D. Gral de Trabajo 26 noviembre 1955. Nulidad de actumacio-
nes. Art. 831 CJM. Omisién de diligencias sustanciales. Defectos
procesales que no influyen en el esclarecimiento de los hechos. De-
claraciones inexistentes ratificadas. Declaracién posterior a la inda-
gatoria con juramento. Art., 602, pérrafo 2.° CIM. Procesado no
interrogado sobre los hechos sumariales, Art. 604 CIJM. Art. 832,
2.° CIM.

Auto 30 enero 1963 (Base Naval de Canarias).—Un CG. Ordinario re-
unido en las Palmas el 2 julio 1962 dict6 sentencia por la que absolvié al
procesado Amador V. M. del delito de desercién mercante, declarando
probado: “Que el 8 marzo 1957, halldndose el buque “Antértico” en ol
puerto de Nueva York, el procesado se ausent6 del barco no presentén-
dose a bordo el dfa fijado para la salida del buque a la mar”. Basé
el CG. la absolucién en que, no existiendo contrato de embarco, no estaba
probado que el inculpado fuera miembro de la tripulacién. (Resvrt.® I).—
El Ponente formulé Voto Particular por entender que, encontrindose el
procesado embarcado voluntariamente en el “Antdrtico” y figurando en
la relacién de tripulantes, al no regresar a bordo el dfa sefialado para
la salida a la mar, cometi6 el delito de desercién mercante (45 LPDMM.),
Y, en consecuencia, debfa ser condenado a un mes y un dfa arresto ma-
yor y accesorias legales correspondientes. (REsurr. II).—Autoridad Ju-
dictal: Desercién mercante, tres meses arresto mayor, suspensién del ejer-
olcio de la profesién marinera durante un afio y multa de mil pesetas.
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Fiscal Togado: Procede la nulidad (832, 2°, CJM.), porque en el contrato
dc embarco no figura la firma del procesado nl fué autorizado con la
firma y sello de la Autoridad de Marina, y porque en la indagatoria dice
aquél ratificarse en declaraciones anteriores que no ha prestado y, en la
que presté més tarde al folio 51, se le recibié juramento con infraceién
de lo dispuesto en el parrafo 2° del art. 602 CJM, habiéndose también
vulnerado el art. 604 del mismo cuerpo legal al no ser interrogade sobre
los hechos sumariales objeto de la investigacién.—CSJM.: No ha lugar
a declarar la nulidad, pues si bien en el contrato de embarco del pro-
cesado ..., obrante al folio 3, se observa que se ha omitido su firma y
la autorizacién de la Comandancia de Marina que erige el modelo oficial
uprobado por la resolucién de la Direccién General de Trabajo de 26
noviembre 1955, es evidente que se ha unido a los autos tal y como fué
convenido y en el estado en que Se halleba cuando el inculpado aban-
doné el buque, a cuya fecha hay que remitirse para precisar si hubo o
no infraccion delictiva, y no parece que mediante diligencias ulteriores
pueda llegar a modificarse una situacién de hecho, plena y concretamen-
te determinada, cual es la erwistencia del contrato referido con las omi-
siones erpuestas, por lo que no aparece procedente subsanarias para que
surtan efectos penales con cardcter retroactivoe, pues si en el orden la-
boral pudiera discutirse la validez o nulidad del contrato y medios para
convalidarlo, en el penal hay que atenerse estrictamente al hecho cierto
y comprobado de que el dia de autos carecia de los indicados requisitos,
y sobre esta base y la de que el procesado prestara los servicios propios
de un tripulante, en que se fundan las discrepancias que han motivado
el disentimiento, se centra la cuestién que el tribunal ha de decidir en
los términos que previene el art. 787 CJM.; y acreditados suficientemente
ambos ertremos en las actuaciones, sin que nuevos trdmites dirigidos a
subsanar los defectos del contrato puedan significar alteracién alguna en
su estimacién como elemento probatorio, es forzoso admitir que a este
Tespecto no se han omitido diligencias sustanciales indispensables para
formar prueba que aconsejen declorar la nulidad que se propone. (Con-
SIDERANDO I). En cuanto a los defectos procesales que se aducen como
segundo motivo de nulidad, es de tener en cuenta que cuando la vul-
neracién no reviste la suficiente gravedad ni en modo alguno trasciende
6 (a resultancia del proceso, este Consejo Supremo ha mantenido reitern.
damente el criterio de respetar la eficacia de las actuaciones, funddndose
en que la invalidez no surge automdticamente de cualquier imperfeccién
formularia, sino, unicamente, cuando las diligencias practicadas lo hu
bieran sido en forma que verdaderamente puedan influir en el esclare-
cimiento de los hechos perseguidos y de las responsabilidades penales
0 haya producido la tndefensién del reo, limitando de este modo la de-
claracién de nulidad a aquellos casos en que una clara infraccién ritual
concurre con otras de cardcter sustantivo. Y como un detemido andlisis
de la causa pone de manifiesto que no se ha producido sensible menos.
cadbo de las garantlas de los partes y la reposicion em nada modificaria
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las aportaciones probatorias, es evidente que la rigurosa aplicacién del
articulo 832 CJM., daria lugar a una desproporcionads medida procesal,
sin oira consecuencia que la de originar una injustificada dilacién ca-
rente en absoluto de finelidad prdctica por lo que interpretando ldgica
y racionalmente este precepto, en relacion con el espiritu y propdsito de
los requisitos legales cuyo incumplimiento se alega, se llega a la con-
clusién de que tampoco debe prevalecer este pretendido motivo de nuli-
dad. (Consip.° 1I)

7. Abordaje por imprudencia. Art. 59, parrafo 2.° LPDMM. Niebla, Art. 16
Reglamento internacional para prevenir abordajes aprobado por De-
creto 11 septiembre 1953. Art. 27 Reglamento internacional para pre-
venir abordajes. Apreciacién de la prueba. Art. 787 CIM. Error no-
torio. Art. 799.

Sent. 6 febrero 1963 (Departamento Maritimo de El Ferrol).—Sobre
las 20’24 horas del 8 abril 1960 entraron en colisién los buques “Vicente
Suérez”, a cuyo mando iba el Capitdn de la Marina Mercante, procesado
don Daniel G. y G., y el “Jone Miren”, al mando del patrén, procesado,
don Mateo A. y E,, sufriendo ambos buques averias, cuya reparacion
ascendié a 5.119 pts. las correspondientes al “Vicente Sudrez” y 154.320,5
las del “Jone Miren”. (ResuLt.® I). Habiendo salido el “Vicente Suarez”’
del puerto de Santander para el de Bilbao, con un cargamento de sal,
una vez ya en franqufa de aquel puerto, navegando al rumbo N. 50° E. v,
con intensa cerrazén de niebla y a una velocidad de seis nudos por hora,
a las 20 horas y 20 minutos el Capitdn de dicho buque oyé por su
banda de estribor una pitada larga procedente del “Jone Miren”, obser-
vando unos cuatro minutos después la luz blanca del tope de este buque
a unos 25 metros, ordenando cerrar toda la cana del timén a babor, no
obstante lo cual se produjo la colisi6én. (Resurr.> II). El *"Jone Miren",
cuya maxima velocidad era de 3,5 millas por hora, sali6 del puerto de
Bilbao para el puerto de Avilés, en lastre, navegando a partir de las
19 horas del referido dia, con intensa cerrazén de niebla y al rumbo
O.N.W,, a la velocidad de 3,5 millas por hora, oyendo su patrén por
banda de babor la bocina del “Vicente Suirez™ unos diez minutos antes
de que se produjese la colisién entre ambos buques, y oyendo de nuevo
su bocina ya cuando se perfilaba la silueta del “Vicente Suirez” entre
la niebla, a unos 25 metros de distancia, produciéndose répidamente la
colisién a pesar de la orden del patr6n del “Jone Miren” de dar maA-
quina atras. (Rssurt.® III)~—CG. Ordinario: Absolvi6 a ambos procesados,
por estimar que las maniobras realizadas por los mismos fueron correc-
tas; las pequefias velocidades que llevaban los buques demuestran la
gran precaucién con que navegaban, sin que influyera para nada en
¢l abordaje el que parasen o no sus méiquinas al ofr las sefiales.—Voto
Particular: Del Ponente y otro Vocal, por estimar que el no parar las
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maquinas, infringiendo el art. 16 del Reglamento Internacional para pre-
venir abordajes en la mar fué la causa del accidente; abordaje por im-
prudencia (59, 2.°, LPDMM.), un mes y un dfa arresto mayor y 159.439,50
pesetas de responsabilidad civil, que abonarin mancomunada y solidaria-
mente ambos procesados.—Autoridad Judicial: Disinti6, sumindose a la
tesis de los Votos Particulares.—Fiscal Togado: Conforme con el disenso.
Defensores: El de Daniel G., absolucién, fundado en que obré con toda
diligencia y pericia, y no pudo parar las maiquinas del todo, dada la co-
rriente que existia, aclarando no haberse infringido el art. 16 del Regla-
mento Internacional para prevenir abordajes en la mar, ya que s6lo
ordena que se paren las maquinas cuando las circunstancias del caso
lo permitan; y el de Mateo A., absolucién, alegando que cumpli6é las
normas del art. 27 del Reglamento de Abordajes, dada la incertidumbre
en que por babor se oyé la pitada del otro buque, la imposibilidad de
parar totilmente las mdaquinas, ya que se hubiera quedado sin gobierno,
y escasa velocidad que llevaba su defendido, asf{ como ir en lastre.—
CSJM.: Confirma, porque la cuestién que se plantea en la presente causa
Yy motivo que dié origen al disentimiento se refiere a la apreciacibn de
la prueba, la que el CG. realiz6 a conciencia, con arreglo a su racional
criterio y dentro del arbitrio que a dichos tribunales concede el ar-
ticulo 787 CJM., por lo que al haber hecho un uso correcto de sus atri-
buciones en cuanto a la estimacién de las pruebas obrantes en autos,
la Sala respeta, de acuerdo con reiterada jurisprudencia de este Alto
Tribunal, la declaracién de hechos probados del aludido CG., concor-
dantes con los que se recogen en los tres primeros RESULT.® de esta sen-
tencia. (Consmn.® 1). En virtud de lo anteriormente expuesto, y al no existir
el manifiesto error sobre la apreciacién de la pruebs que determina el
artfeulo 799 CJIM., procede confirmar la sentencia dictada por el CG. que
vi6 y fall6 la presente causa en la que se absuelve libremente a los
procesados. (Coxsm.° II.)

8. Responsabilidad civil del Ministerio del Efército. Art. 206 CJM. Articu-
lo 1.062 CJM. Seguros. Compaffas aseguradoras. Penaria y desam-
paro. Perdén.

Auto 6 febrero 1963 (V Regi6én Militar) —Pieza separada de responsa-
bildad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de la causa 146/1959,
contra el soldado José R. N., condenado por imprudencia a pagar al Es-
tado 475 pts.; al lesionado Antonlo C. G. 23.852, y al sibdito alemén
Siegfried N. 23.840,90 por dafios en su vehiculo, proponiéndose la res-
ponsabilidad subsidiaria del M. del E. respecto a las dos twltimas canti-
dades.—Ministerio del Ejército: Procede s6lo respecto a la indemnizaci6n
a favor del sibdito alemén, sin hacerse ninguna manifestacién en cuanto
4l lesionado Antonio C. G., probablemente por entender que habfa renun-
clado a toda indemnizacién.—Fiscal Togado: Interess la practica de dili-
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gencias ampliatorias, y posteriormente inform6 que procedia la declara-
cién de responsabilidad por lo que respecta a las 23.852 pts. que se han
de entregar a Antonio C. G., ya que éste se limit6 a perdonar al soldado,
sin efectuar ninguna renuncia respecto a la indemnizacién. En cambio,
acreditado que el sibdito alemén tenfa asegurado el vehiculo, estimé que
no era procedente declarar la responsabilidad subsidiaria por no con-
currir la situacién de penuria y desamparo.—CSJM.: De acuerdo con el
Fiscal Tozado.

9, Responsabilidad civil snbsidiaria del Ministerio del Ejército. Art. 206
CIM. Art. 1.062 CJM. Penuria. Medios de fortuna compatibles con
el seilalamiento de la responsabilidad del Estado. Perjuicios al Es-
tado.

Auto 6 febrero 1963 (VIII Regi6n Militar).—Pleza separada de respon-
sabilidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de la causa 2/1960,
contra el soldado Domingo M. M, condenado a abonar 38.531 pts. por
gastos causados en clinfca militar y dafios en el vehfculo que conducfa,
y 120.000 pts. a José G. Q. por gastos y perjuicios derivados de las le-
slones sufridas, més 3.500 por dafios en la motocicleta de su propledad.—
2inisterio del Ejército: Procede.— Fiscal T'ogado: Conforme.—CSJM.: De-
clara la responsabilidad subsidiaria del E. de T. por 123.500 pts. a favor de
don José G. G., toda vez que aparece comprobado que el perjudicado
no posee medios de fortuna en cuantia bastante para hacer incompatible
el sefialamiento en su favor de la responsabilidad civil del Estado..., sin
que deba extenderse a la sefialada a favor de la Hacienda Militar, ya que
¢! Estado no ha de indemnizarse a si mismo. (CoNsD.® (NICO.)

10. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio de 1a Gobernacién. Ar-
ticulo 206 CIJM. Guardia Civil. Art. 22 CP. Art. 40 ley Régimen
juridico de la Administracién del Estado.

Auto § febrero 1963 (VIII Regién Militar) .—Pieza separada de respon-
sabilidad civil subsidiaria dimanante de causa 11/1961 contra el Guardia
Civil Pedro H. H. condenado por imprudencia a pagar 30.000 pesetas
a los hercderos de la fallecida Dolores F. C.; 928 a José R. P. por dafios
causados en su propiedad, y 5.495 al Estado por los desperfectos sufri-
dcs en el vehiculo siniestrado, proponiéndose la responsabilidad subsi-
diaria respecto a las dos primeras cantidades.—Ministerio del Efército:
Procede cue la responsabilidad se satisfaga por el Ministerio de la Go-
bernacién—Fiscal Togado: Conforme.—CSJM.: Declara la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado que en esta ocasién, ha de recaer en el Mi.
nisterio de la Gobernacién, ya que si bien el Instituto de la Guardia
Civil esté integrado en el Ejército, depende de aquel Ministerio para la
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prestacion del servicio, y al ser éste determinante de la responsabilidad
subsidiaria que por su cardcter es atribuible al organismo a quien sirva
el agente responsabdle, ya que asé hay que estimarlo en inteligencia del
urticulo 22 CP. y, actualmente, del 40 de la ley de Régimen juridico de
tc Administracion del Estado, que asienta la responsabilidad del mismo
en razén del servicio de sus funcionarios, es evidente que la referidas
responsabilidad subsidiaria ha de recaer en dicho Ministerio. (CONSIDE-
RANDO UNICO.)

11. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Ejército. Art. 206
CIM. Art. 1.062 CIM. Servicio Militar de Construcciones. Propie-
dad del objeto dafiado.

Auto 6 febrero 1963 (IX Regién Militar) —Pieza separada de respon-
sabilidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de causa 434/1959
contra el conductor del Servicio Militar de Construcciones Manuel M. O,,
condenado por imprudencia a pagar 6.815 pts. a Saturnino D. M. y su
csposa.—Ministerio del Ejército: Procede—Fiscal Togado: La reclaman-
te de la indemnizacién no contribuye por el establecimiento industrial
en que estaba situado el toldo de lona alcanzado por el vehiculo militar,
y tampoco aparece en el padrén de toldos del! Ayuntamiento, figuran-
do, en cambio, en tal Registro otra persona como propietaria, por lo
que, no acreditandose la precisa relacién de propiedad entre el objeto que
sufri6 los dafios y la persona que reclama la indemnizacién, no procede
declarar la responsabilidad subsidiaria.—CSJM.: De acuerdo con el Fiscal
Togado y por sus propios fundamentos. (Coxsip.° ONICO.)

12, Escindalo pfiblico. Art. 431, 1.° CP. Psicopatias. Personalidad esqui-
zoide, Trastorno mental transitorio incompleto. Arts. 9.°, 1.°/8.%, 1.°
CP. Apreciacién de 1a prueba, Informes periciales médicos. Separa-
cién del servicio.

Sent. 13 febrero 1963 (Regi6én Militar de Canarias).—El Capitan de In-
fanterfa, Ramén E. G., el 2 febrero 1981 se encontraba en Las Palmas de
Gran Canarla, después de regresar de permiso de licencia colonlal y
entre las 16 v 18 horas de dicho dfa, en los alrededores de la Residen-
cia de ..., en las cercanfas de la Piscina Municlpal, y en la calle de
Pio XII, realiz6 exhibiciones inmorales delante de nifias que discurrfan
por dichos lugares; ya que vistiendo de paisano y llevando la chaqueta
en el brazo derecho se cubrfa con ella la bragueta del pantalén, que
tenfa completamente ablerta y sus 6rganos genitales fuera, separando
la chaqueta en el momento en que pasaba una menor para ensefiarle el
pene, hechos éstos que fueron presenciados por varios testigos que in-
cluso quisieron agredirle afeando su conducta, sin que llegaran a reall-
2arlo por la intervencl6n del Sargento don José L. C. que lo reconocid
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y lo di6 a conocer a los demés, obligindole a que se marchara. El pro-
cesado fué reconocido primeramente por dos facultativos de Las Palmas,
quienes estimaron que padecfa un estado psicopatolégico crepuscular, de
brusca aporicién, que le hacfa transitoriamente irresponsable de sus ac-
tns; con posterioridad, fué observado en la clinica psiquidtrica militar
de .., donde se le apreci6 una personalidad psicopética esquizoide, con-
siderdndo'e con responsabilidad atenuada en la esfera sexual. (RESULTAN-
po 1).—CG. Oficiales Generales: Escéndalo publico (431, 1., CP.), ate-
nuante (9>, 10, CP.), un mes y un dfa arresto mayor y multa de mil pe-
setas e inhabilitacién especial de seis afios y un dfa. accesorias comunes
y efecto militar de separacién del servicio..—Defensa: Recurso (797 CIM.),
pror estimar que la atenuante recogida en la sentencia no se ha justi:
preclado en su valor real al aplicar la pena, entendiendo que procede
sustituir la {nhabilitacién especial impuesta por la de suspensién que no
llevarfa consigo el efecto de separacién del servicio.~—Autoridad Judi-
cial: Aprcbacién.—Fiscal Togado: Concurre la atenuante 1+ del artfcu-
lo 9° CP, con la consiguiente aplicacién de las penas inferiores en grado
a ias impuestas por el CG.—Defensa: Absolucién o, caso de apreciarse el
delito, que se sustituyvera la inhabilitacién especial y la consigulente
separacién del servicio, por la suspensién de cargo publico, profesién u
oficfo.—CSJM.: Revoca, porque los hechos erpuestos en el primer RESUL-
TANDO son constitutivos de un delito de escdndalo piiblico, previsto y
penado en el art. 431, nim. 1.», CP., dado que en ellos concurri6 el
grave escdndalo y trascendencia que el articulo requiere, no sélo entre la
voblacién civil que presencié los hechos —rdpidamente difundidos—,
sino también entre la militar, habida cuenta del cardcter de Oficial del
procesado. (CoNsm.® 1). El CG. en la estimacién de los hechos no ha pon-
derado en su debido valor los informes periciales médicos que obran
a los folivs 60 y 69 de la causa, los cuales coinciden en apreciar la falta
de responsabilidad plena del procesado en la realizacién de sus actos de
littdine a consecuencia de su personalidad psicopdtica-esquizoide, en la
aue influye el medio ambiente en que ha vivido los #dltimos afios. (CoNsi-
DERANDO fI). Por consiguiente, se estd en el caso de apreciar la circuns-
tancia atenuante del num. 1° del art. 9° CP., y no la genérica del nG-
mero 10 del mismo articulo estimada por el CG.. en cuanto se trata de
un caso de trastorno mental transitorio, 8i bien éste no reviste los ca-
racteres de total frresponsabilidad en los actos que la ley y la jurispru-
dencia estiman necesaria para aplicar la erimente del nim. 1° del ar-
ticulo 8.° CP., lo que lleva consigo la necesaria aplicacion del art. 66
del repetido CP., que determina se aplique la pena inferior en grado,
cuando el hecho enjuiciado mo fuere del todo excusable, por falta de
alguno de los requisitos que se exigen para la total exencibn de respon
sabilidad criminagl. (Consmp III). Condena a dos penas de mil pts. de
multa, sustitufbles cada una por dieciséis dias de arresto, y a dos afios
y un dfa de suspensién de cargo publico, profesién, oficio y derecho de
sufragio, con efecto militar de suspensién de empleo.
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13. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Efército. Articu-
lo 206 CJM. Art. 1.062 CJM. Penuria y desamparo. Seguro. Com-
pailias aseguradoras.

Auto 20 febrero 1963 (I Regi6n Militar) .—Pieza separada de responsa-
bilidad civil subsidiaria dimanante de causa 392/1960 contra el soldado
Andrés C. A., condenado por imprudencia a abonar 300 y 1.125 pts., res-
pectivamente a los propietarios de los dos vehiculos siniestrados.—Mi-
nisterio del Ejército: No procede, ya que los dafios sufridos por los dos
veniculos habfan sido sufragados por dos empresas de seguros.—Fiscal
Togado: Conforme con el Ministerio—CSJM.: Acreditado que los daflos
sufridos por los vehiculos que sufrieron perjuicio como consecuencla
del accidente han sido abonados en su integridad por dos compailias de
seguros, en las gque no concurren los requisitos de desamparo y penuria
que son bdsicos para la declaracion de responsabilidad subsidiaria del
Estado, scgin se hace constar en la ezxposicion de motivos del Cédigo
castrense actualmente vigente, se estd en el caso, conforme previene el
sriiculo 206 CJM., de declarar la irresponsabilidad civil subsidiaria del
E. de T. (CoNsm.°© 0ON1CO.)

14, Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Ejército. Articn-
lo 206 CJM. Art. 1.062 CJM. Salarios devengados por la suspen.
sién del contrato de trabajo a peticlén del patrono. Art. 76 ley de
Contrato de trabajo 24 enero 1944, Perjuicios al Estado.

Auto 20 febrero 1963 (Capitanfa General Baleares).—Pieza separada de
responsabilidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de causa 20/1961
contra el soldado Fernando M. G., condenado por imprudencia a pagar
4150 pts. al Ramo de Guerra; 11.294,45 a Ana C. V., y 1300 a Barto
lomé B. N.—Ministerio del Ejército. Procede por la totalidad.—Fiscal
Togado: Eis procedente tinicamente con relacién a los dafios sufridos por
el vehiculo particular siniestrado que se elevan a 11.294,45 pts., pero no
en cuanto a los dafios sufridos por el vehfculo militar, ni respecto a los
salarios devengados por el chofer de noche del taxi, ya que si estos jor-
nales se han debido pagar, ha sido porque su patrono dejé en suspenso
el contrato de trabajo, con arreglo al art. 76 de la ley de Contrato de
trabajo, pidiendo la correspondiente autorizacién a la Delegacién de Tra-
bhajo.—CSJM.: De acuerdo con el Fiscal Togado.

15. Responsabliidad civil subsidiaria del Ministerlo del Ejército. Articm-
lo 206 CIM. Art. 1.062 CJM.

Auto 5 marzo 1963 (I1 Regi6n Militar).—Pleza separada de responsa-
bilidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de causa 245/1961 contra
el soldado José M. C., condenado por imprudencia a pagar a Luis R. B.
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21.767,40 pts., por los gastos de curacién y dafios y perjuicios sufridos
¥y 20.000 por la deformidad que le ha quedado en una pierna.—Ministerio
del Ejército: Procede.—Fiscal Togado: Conforme—CSJM.: Acreditado que
el condenado José M. C. al cometer el delito que motivé su condena obra-
‘a en aclo de servicio reglamentariamente ordenado, asi como su insol-
venciag toial. (Consip.® UNICO.)

16. Recurso de revisién. Auxilio a la rebelién, Adhesion a la rebelién. Ar.
ticulo 959 CJM. Art. 954, 5.°, CJM. Duplicidad de sentencias por
los mismos hechos. Art. 972 CJM.

Sent. 7 marzo 1963 (Consejo Reunido en Sala de Justicia).—En causa
17.635/1939 (Ejército del Sur) se condené en Granada el 21 julio 1939 a
Manuel G. F. a 12 afos y un dfa de reclusi6én por auxilioc a la rebelién,
declarando probado: “Que el procesado, Manuel G. F., estaba afiliado con
anterioridad a la iniciacién de nuestro G. M. N,, a la U. G. T, a la que
continué adscrito, una vez iniciado aquél, desempefiando el cargo de
presidente del Comité de Enlace de Agricultura, el de concejal, habiendo
intervenido en saqueos de ganado ordenados por el Comité, distinguién-
dose por lo exaltado de sus ideas, habiendo tomado parte en un robo de
60.000 pts., de las que se apropi6 18.000, habiendo devuelto, segin dice,
14.000 pts.” (Resurr.® I). En causa 18.784/1939 (Ejército del Sur) se le
condend, en Granada el 15 mayo 1940, a veinte afios y un dfa reclusi6n
por adhesién a la rebelién, declarando probado: “Que el procesado, Ma-
nuel G. F.. en unién de los otros encartados que en la misma causa fi-
guran. intervino en el robo de 60.000 pts. pertenecientes a don Valeria-
no C,, con diferentes actos reveladores del propésito de aprovecharse del
estado de las cosas creado por la revolucién marxista, siendo, ademais,
durante la rebeli6n presidente del Comité de Enlace, y habiendo devuelto
todos los que intervinieron en estos hechos en buena parte la cantidad
sustrafda que se halla depositada en la Comandancia del Puesto de la
Guardia Civil”. (ResuLt® II). Como consecuencia del escrito recibido en
la IX Regi6n Militar, de la Comisién de Rehabilitacibn y Penas Acceso-
rias del Ministerio de Justicia, se vino en conocimiento de que contra
Manuel G. F. se habfan seguido por idénticos hechos las dos causas antes re-
sefadas, por lo que el Capitin General, al amparo del art. 959 CJM.,
acordé6 eievar a este Alto Tribunal propuesta de revisién de las indicadas
sentencias. (ResuLt.® III). Recibidas las actuaciones en el CSIJM., la Sala
de Justicia, por providencia de 30 agosto 1962, de acuerdo con el Fiscal
Togado, dispuso la admisién a tramite el recurso y que se reclamasen
del Capitdn General las dos causas. (ResurLre IV).—Fiscal Togado: Pro-
puso la anulacién de la sentencia dictada en causa 17.635/1939, dejando
subsistente la de la causa 18.784/1939, que recoge con mAas detalle la
actuacién del procesado durante el perfodo marxista.—Defensa: Entendié,
apuyéndose en el principio pro reo. que debe dejarse subsistente aquella
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sentencia en que fué condenado a menor pena.—CSJM.:. Declara haber
lugar al recurso, porque segtin preceptiia el apartado 5. del art. 954 CJM..
habrd lugar al recurso de revisién cuando sobre los propios hechos hayan
recatdo dns sentencias firmes y dispares, dictadas por la misma o distin-
ta jurisdiccién, circunstancias que se dan en el presente caso, ya que en
cuante a los hechos, por ser una la conducta rebelde de Manuel G. F.
durante toda su permanencia en zona roja, no es susceptible de un enjui-
cionamiento fraccionado, dado el cardcter tipicamente continuo que tienc
el delito de rebelién militar, el que no puede sancionarse por partes a través
del tiempo en que aquella situacién se mantiene. segin reiteradamente
ha recogido este Alte Tribunal, ddndose, asimismo, los demds requisitos
de haberse dictado dos sentencias firmes y dispares en lo que se refiere
a la identidad de los hechos perseguidos en los dos procedimientos, ast
como en las penas que, en definitiva, resultearon impuestas en cada una
de ellas. (Consip® I). Y dada la disparidad de los fallos dictados en la
forma expuesta, se estd en el caso de declarar procedente el recurso de
vevision interpuesto, el que ha de resolverse con arreglo a los términos
seitalados en el iiltimo pdrrafo del art, 972 CJIM. (Consi.° 1I). En aplica-
cion del precepto ultimamente citado y previo estudio de las actuaciones
contenidas en las causas sometidas a la revisién, estima el Consejo Re-
unido que en el presente caso procede anular la sentencia dictada con
fecha 21 julio 1939 y confirmar la que se dict6 posteriormente con fecha
15 mayo 1940 en causa 18.784/1939, tanto por recoger con mds amplitud
los hechos realizados por el condenado durante la dominacion marxista,
como por abarcar el delito de adhesidn a la rebeli6n que se aprecia en
este sentencia com mayor precisién y rigor cientifico, su verdadera ac-
tuacién durante dicho tiempo, que el delito de auxilio a la rebelién en
que se encuadrd en la sentencia que se anula. (Consip.* II1)

17. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Aire. Art. 206 CIM.
Articulo 1.062 CIM. Penuria econémica.

Auto 13 marzo 1963 (Regi6n Aérea Central) .—Pieza separada de respon-
sabilidad civil subsidiaria del E. del A, dimanante de causa 52/1959 contra
el cabo 2° José M+ S. E, condenado por imprudencia a pagar 100.000
pesetas a dicho Ejército por desperfectos ocastonados en el vehfculo que
conducfa, y 70.000 a Eduardo G. R. por la mutilacién e incapacidad par-
cial sufridas—Ministerio del Aire: Procede por la cuantfa declarada a
favor de Eduardo G. R.—Fiscal Togado: Acreditada la precaria situacién
econémica del mencionado perjudicado, informé de conformidad con el
Ministerio.——CSJM.: De acuerdo con el Fiscal Togado.
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18. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Aire. Art. 206 CIJM.
Articulo 1.062 CIM.

Auto 20 marzo 1963 (Zona Aérea de Canarias) . —Pieza separada de res-
ponsabilidad civil subsidiaria del E. del A. dimanante de causa 4/196}
contra el soldado Félix de V. A., condenado por imprudencia a pagar al
Estado 3.146,40 pts.; al Hospital de San Martin 3.001,45 por las estancias
causadas por el atropellado, y a Carmelo D. P. 12.000, como indemniza-
¢ion por los salarios dejados de percibir durante la curacién de sus le-
siones y otros perjuicios causados.—Ministerio del Aire: Procede por la
acordada a favor de Carmelo D. P. que asciende a 12.000 pts.—Fiscal
T'ogado: Conforme.—CSJM.: De acuerdo con el Fiscal Togado.

19. Sobreseimiento definitive. Art. 719, 1.°, CJM. Caso fortuito. Articu-
lo 719, 4.°, CJM. Fallecimiento, Responsabilidad civil,

Auto 3 abril 1963 (Sala de Justicia).—El 5 agosto 1962, sobre las 5,30
de la tarde, circulaba por la carretera de Pamplona a Zaragoza un ve-
hjculo conducido por su propietario, el General de Ingenieros don Isi-
dro C. H, al que acompafiaban su esposa, un nieto y la sirvienta An-
tonina S., y al llegar al km. 35,6, por causas desconocidas, ya que no
circulaba ningln otro coche y la carretera se hallaba en buen estado, el
vehfculo fué a chocar contra un arbol. A consecuencia del choque re-
suitaron muertos el conductor y su esposa, y el nieto y la sirvienta con
lesiones de las que se encuentran restablecidos, y cuyos gastos han sido
satisfechos por el hijo del finado, que no formula reclamacién sobre los
mismos. Asimismo, la sirvienta no ha reclamado cantidad por indemni-
zacién ni por gastos, que no ha tenido, habiéndosela satisfecha durante
¢l perfodo de curacién las percepciones ordinarias. (ResuLt® I). El pro-
cedimiento ha sido instrufdo en virtud de inhibicién de Ordinaria y ha
sido tramitado ante el CSJM. por las normas que el CIJM. establece para
los casos de tnica instancia. (REsuLT.® II) —Fiscal Togado: Estimé el ac-
cidente como un hecho fortuito, por lo que procedia el sobreseimiento
delinitivo (719, 1.°, CIM.), y en el supuesto de haber determinado tal
hecho responsabilidades por parte de la victima pudiera, igualmente, in-
cluirse en el nim. 4.° de dicho artfculo.—~CSJM.: Acuerda sobreseer, porque
segun precepto del art. 719 CJM., procede el sobreseimiento definitivo,
cuando el hecho no constituya delito, y es innegadble para la Sala que los
hechos, tal como se produjeron, no constituyen en 8 materia delictiva,
toda vez que las determinantes fueron producto de un hecho fortuito
nusente de culpa e intencion en la persona que lo provocd, que en aquel
rnomento cjecutaba un acto licito con la debida diligencia. Pero a mayor
asbundamiento. .., aun en el supuesto de que al autor le cupiera alguna
responsabilidad de tipo penal, se estd, asimismo, en el caso de dictar un
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sobreseimiento definitivo, por cuanto el precepto 4.° del citado art. 719
2stablece que procede el mismo en el caso de fallecimiento de la persona
responsable. (Coxsip.® I). Y afiade que no aparece ninguna responsabilidad
de tipo civil que pueda derivarse del hecho, tanto por haber sido satis-
fechos los gastos en su totalidad, como por declaraciones exrpresas que
estiman no ser procedentes ni erigible indemnizaciones de clase alguna.
{CoNsIDERANDO 1))

20. Desercion de Ia marina mercante. Art. 45, inciso 2.° LPDMM. Con-
trato de embarco. Tripulante, Disposicién adiclonal 2.2 LPDMM.
Vicios de nulidad. Apreciacion de la prueba error motorio.

Sent. 19 abril 1963 (Base Naval Canarias).—El procesado, Amador V. M.,
prestaba scervicios como tripulante del buque “Antértico”, en virtud de
contrato Je embarco fechado el 14 junio 1956, en cuyo documento fué
omitida la firma del procesado y la firma y sello de la Autoridad de Ma-
rina, y hallandose el buque en el puerto de Nueva York el 8 marzo 1957
se ausentd, sin que se presentara a bordo el 16 del mismo mes en que
el buque se hizo a la mar. Durante el tiempo de permanencia a bordo
perciblé los haberes correspondientes a su categorfa de marinero y, al
abandonar el buque, se llevé todos sus efectos personales. (REsuLT.* I).—
CG. Ordinario: Absolvié, por estimar no se hallaba probada su condicién
de tripulante del buque, dada la inexistencia de contrato véilido de em-
barco.—Autoridad Judicial: Disinti6, por entender que el procesado debfa
ser condenado, por desercién mercante, a tres meses arresto mayor, sus-
pensién del ejercicio de la profesién marinera durante un afio y multa
de mil pts.—Fiscal Togado: Entendi6 que, independientemente de la tras-
cendencia que en el orden laboral pueda tener la falta del contrato previo
de embarco, como el procesado formé efectivamente parte de la tripula-
clén y percibi6 sus haberes reglamentarios con toda normalidad, su aban-
dono del huque constituye una desercién.—Defensa: Solicité la nulidad
de las actuaciones, o, en otro caso, la absolucién.—CSJM.: Revoca, porque
st bien es cierto que en el contrato de embarco del procesado. Amador V. M.
se observa que se ha omitido su firma y la autorizacién de la Coman-
dancia de Marina, y por ello pudiera discutirse su eficacia, no lo es menos
que en los autos aparecen pruebas de 8suficiente consistencia acreditativa
de que durante largo tiempo presté en el buque los servicios propios de
un tripulante y percibié los haberes como tal, por lo que es obligado ad-
mitir que aun cuando se omitieron las formalidades administrativas pre-
venidas para el enrolamiento de personal en la Marina Mercante, de he-
cho fué el procesado tripulante del buque "Antdrtico”, en el que vo-
luntariamente embarcé y acepté los derechos y obligaciones correspon-
dientes a un miembdro de su dotacién, y ast debe ser considerado segin
la definicién que de tripulantes se incluye en la disposicién adicional
24 LPDMM. —persona embarcada en una nave para prestar a bordo ser-
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ricios—, sin que la erigencia de otros requisitos en disposiciones de orden
laboral, por importante que fuere su observancia en esta esfera, puedan
influir en ¢l concepto penal de lo que por desercién se entiende, ni mu~
cho menos condicionar la facultad sancionadora de una conducta antiju-
ridica que, como la del reo, lesiona los intereses generales de la navega-
cién protegidos por la ley. (Coxswoe I). Y acreditado que el procesado
formaba narte de la dotacién del buque Antdrtico” y lo abandondé en
vuerto extranjero sin causa justificada, la Sala, de acuerdo con el parecer
sustentado por el Auditor y el Comandante General de la Base Naval,
asf como por el Fiscal Togado de este Alto Tribunal, entiende que se
hella suficientemente probada en autos la realizacién del delito de deser-
cibn mercante que define el art. 45 LPDMM., y se sanciona en su tnciso
segundo, imputable al marinero Amador V. M., y que, por lo tanto, el
CG. incurri6 en notorio error en la apreciacién de prueba al dictar el fallo
absolutorin que, en consecuencia, debe ser revocado, y sin que, por otra
perte. sea oportuno pronunciarse nuevamente sobre la validez o nulidad de
lo actuade, como propone la Defensa, por ser cuestién ya resuelta por auto
dg¢ esta Sala de treinta de enero del afio en curso. (Coxsroe II). Condena
al procesado Amador V. M. a un mes y un dfa arresto mayor, un mes
y un dfa suspensién del ejercicio de la profesién marftima y mil pese-
tas multa, sustitufble, caso de impago, por quince dfas arresto, con las
accesorfas de suspensién de todo cargo publico, profesién, oficio y derecho
de sufragio durante el tiempo de la condena.

21. Desercién de 1a marina mercante. Art. 45 LPDMM. Tripulante. Dis-
posicién adicional 2* LPDMM. Contrato de embarco. Determina-
cién de 1a pena. Art. 4.° LPDMM. Apreciacién de 1a prueba,

Sent. 19 abril 1963 (Base Naval Canarias) .—E! procesado, José L. B.,
que prestaba sus servicios como tripulante del vapor “Monte Udala” se
ausenté de a bordo el 17 julio 1960 en el puerto de Geelong (Australia),
no regresando a la salida de su buque a la mar, no obstante haber sido
anunciado con la suficiente antelacién. Aunque no se ha unido el contrato
de embarco a las actuaciones, consta que el procesado estaba enrolado en
el aludido buque y percibfa los haberes propios de tripulante. (RESULTAN-
oo I).—CG. Ordinario: Absolvi6, por estimar que, careciendo el procesado
(2 contrito de embarco, no tenfa obligacién de permanecer a bordo.—
Voto Particular: Del Ponente, por considerar cometido un delito de deser-
cién mercante (45 LPDMM.), un mes y un dfa arresto mayor, accesorias
:egales, 3uspensién del ejercicio de la profesién maritima durante un
mes y multa de mil pts. o dieciséis dfas de arresto, caso de Impago.—
Autoridad Judicial: Disintl6, por entender que e! CG. habfa Incidido en
error en ia apreciacién de la prueba, ya que se acredita que el procesado
figuraba ¢n el rol de la dotacién y despacho de ia motonave y percibfa
sucldo por sus serviclos de a bordo; propone se le condene por deser-
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cion.—Fiscal Togado: Conforme con el disenso.—Defensa: Muestra su
conformidad con los hechos imputados a su patrocinado y con su califica-
cién juridica, pero solicité la aplicacién del art. 4° LPDMM., teniendo
en cuenta que su defendido no fué contratado a bordo con las formali-
dades legales, desconocia sus obligaciones y fué declarado imiitil total
para el s2rvicio de las armas.—CSJM.: Revoca, porque si bien no figura
unido a las actuaciones el contrato de embarco del procesado José L. B.
s¢ acredita en autos que prestabe sus servicios como tripulante de la
motonave "Monte Udala", en el que se hallaba enrolado y percibia los
haberes correspondientes como tripulante, embarco que realizé volunia-
riamente aceptando, en consecuencia, los derechos y obligaciones corres-
pondientes a un miembro de la dotacién, y como tal debe ser considerado,
segin la definicién que de tripulantes se incluye en la disposicién adicio-
nol 2.* LPDMM, —persona embarcada en una nave para prestar a bordo
servicios—, sin que la exigencia de otros requisitos en disposiciones de
orden laboral, por importante que fuere su observancia en esta esfera,
puedan influir en el concepto penal de lo que por desercién se entiende,
ni mucho menos condicionar la facultad sancionadora de una conducta
antijuridica, que, como la del reo, lesiona los intereses generales de la
navegacion protegidos por la ley. (Consin® I). En virtud de lo anterior-
mente expuesto y acreditado que el procesado formaba parte de la dota-
cién del buque "Monte Udala”, asi como que abandond éste en puerto
extranjero, la Sala, de acuerdo con el parecer sustentado por el Auditor
y Comandante General de la Base Naval de Canarias, asi como con el
Fiscal Togado de este Alto Tribunal, declara hallarse suficientemente pro-
bado en autos ls realizacién del delito de desercién mercante que define
el art. 45 LPDMM., y se sanciona en su inciso segundo, imputadle al ma-
rinero José L. B., por lo que es visto que al no haberse apreciado la
prueba en debida forma por el CG. que dict6 fallo absolutorio, procede
sS4 revocacién al no ser conforme a Derecho. (Consipe II). Condena a
José L. B. a un mes y un dfa arresto mayor, suspensién de todo cargo
publico, profesién, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de
la condena, 1 mes y un dfa de suspensién del ejercicio de la profesi6n
marftima y mil pts. de multa.

22. Responsabilidad civil subsidiaris del Ministerio del Ejércite. Articu-
TIo 208 CJM. Art. 1.062 CJM. Solvencia del perjudicado. Penuria y
desamparo.

Aute 19 abril 1963 (11 Regién Militar) —Pieza separada de responsabi-
lidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de causa 17/1961 contra
el cabo Jacinto A. P, condenado por imprudencia a pagar 3.253 pese-
tas a José L. P. por dafios causados en el vehfculo de su propledad—
Ministerio del Ejército: Procede—Fiscal Togado: No, porque el perjudi-
cado es persona de solvencia econémica, en la que no concurren, por

156



LEGIBLACION Y JURISPRUDENCIA

tanto, las circunstancias de manifiesto desamparo y penuria.—CSJM.: Por
los proplos fundamentos del Fiscal Togado no es procedente la declara-
ciébn de responsebilidad civil subsidiaria del Ministerio por los hechos de
autos, habida cuenta de que la situacion econbémica del perjudicado no
justifica hacer uso de la discreccional facultad que se establece en el
articulo 206 CJM. (Consip. ONICO.)

23. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Ejército. Articu-
lo 206 CJM. Art. 1.062 CIM.

Auto 19 abril 1963 (VII Regién Militar).—Pieza separada de responsa-
bilidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de causa 16/1962 contra
el soldado Tomés N. C., condenado por imprudencia a pagar a Fermin A.
450 pts. vor dafios causados en una puerta de su propiedad.—Ministerio
del Ejército: Procede.—Fiscal Togado: Conforme.-—CSJM.: De acuerdo con
el Fiscal Togado.

24. Estafa. Art. 529, 1.°/528, 3.° CP, Estala de hospedaje. Concurso real
de delitos. Dolo. Malicia. Intencién de defrandar. Medida de la pena.
Historial del procesado, Condena anterior no ejecutoria.

Sent. 26 abril 1963 (VIII Regién Militar).—El procesado, Capitdn de
Infanterfa en reserva, don Antonio V. E,, encontrandose con sus haberes
sumamente reducidos y careciendo de otros ingresos mensuales superio-
res a las 2.000 pts. que percibfa por tales haberes, el 15 septiembre 1961
se encargd un traje en la sastrerfa “Feal Beres” de la Corufia por el
precio de 3.000 pts., aparentando una solvencia, de la que carecfa en ab-
soluto, y con el propésito desde el primer momento de no abonar el
importe, aunque prometi6 pagarlo el dfa 1.° de noviembre sigulente,
siéndole entregado el traje y denunciado el hecho el 11 de diciembre
en vista de que no abonaba el precio que sigue sin satisfacer. El 10 di-
clembre del mismo afio, aparentando igualmente una solvencia de la que
carecfa, porque su situacién econémica habfa empeorado, se presenté
con su mujer en la pensién “Alcdzar” de dicha capital, calificada de lujo,
donde permaneci6 hasta el 12 del mismo mes, fecha en que encargé le
prepararan la factura para la noche del dfa sigulente, desapareciendo con
su mujer sin abonar la factura y dejando en la habitacién dos pares de
zapatos viejos v dos cepillos de dientes, Importando el débito contraido
por su estancia en la pensi6én 1.098,10 pts., que el procesado no pensé
pagar en ninglin momento, pues su propésito fué, valléndose de las re-
feridas apariencias engafiosas, defraudar a Daniel R., propletario de la
atudida pensién. (Resurr.® I). En la documentacién militar del procesado
constan los siguientes antecedentes: D. P. 28/55 de la VIII Regién Mi-
litar, seguido por no haber pagado a su vencimiento una letra de cam-
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Yo de 3.500 pts., terminado sin declaracién de responsabilidad; causa 5/56
seguida en Marruecos por estafa, sobreseida, imponiéndosele un mes de
arresto militar por contraer deudas injustificadas; D. P. 1.561/58 de la
1 Regi6n Militar por no haber pagado un hospedaje de varios dias que
importé 2.928 pts. y terminado con la imposicién de un mes de arresto
por deudas injustificadas y dos meses de arresto por falta incidental de
irrespetuosidad a autoridades militares; causa 150/60, instruida en La
Corufia por apropiacién indebida, terminada por sobreseimiento definitivo;
causa 8/01, seguida en La Corufia por falsificacién y estafa, cuya sen-
tencia condenatoria carecia de caricter ejecutorio, en el momento de dic-
tarse la que motiva la presente causa. (Resurt.c II) . —CG. Oficiales Ge-
nerales: Dos estafas (529, 1.°/528, 3°, CP.), tres meses arresto mayor por
cada delito, accesorias y efecto militar por cada uno de los delitos de
separacién del servicio; responsabilidad civil, abono de las cantidades
adeudadas.—Autoridad Judicial: Aprobacién y remisién al CSJM. a tenor
de lo dispuesto en el art. 798 CIM.—Fiscal Togado: Conforme.—Defensor.
Absolucion, por entender que los hechos imputables a su patrocinado no
constitufan delito toda vez que carecian de malicia y 4nimo de lucro.
CSJM.: Confirma, porque es acertada la calificacién juridica de los hechos
declaredos probados por el CG., similares a los contenidos en el REsUL-
TANDO | de esta sentencia, como legalmente constitutivos de dos delitos
de estafa consumados, previstos en el nim, 1° del art. 529 y penados
en el nim, 3.° del art. 528, ambos del Cddigo penal comun, en razdén de
que el procesado, aparentando un crédito del que carecia, determing,
mediante este engafio, primero que la sastreria “Feal Beres" y después
el dueiio de la pensién "Alcdzar”, le entregase un traje confeccionado
y le diera alojamiento, respectivamente, sabiendo que, dada su situacién
econémica, no podris satisfacer su importe, circunstancia que revela la
malicie dsl procesado y su intento de defraudar mediante ella y simulacién
de una posicién econémica que le consteba era incierta y sin la cual no
hubiera obtenido el crédito inicial que ambos defraudados le concedie-
ron. (Consm.° I). No son de apreciar circunstancias modificativas de la
regponsabilidad, por cuanto los antecedentes que obran en la hoja de
servicios del encartado y que figuran sefialados en el Resurt.° II de esta
sentencia, carecen de los caracteres precisos, exigidos por la ley Penal,
para determinar unae agravacién de pena, por cuanto los mismos, y en
virtud de las resoluciones de los expedientes @ procedimientos que los
motivaron, terminaron s8in apreciacion de responsabilidad penal prove-
niente de delito, y en cuanto al iltimo procedimiento instrufdo no habia
adquirido la resolucién pertinente al cardcter ejecutorio, que es preciso
parg apreciar la reincidencia o reiteracion, en su caso. La Sala de Justicia,
recogiendo el criterio sustentado en la sentencia consultada, sin embargo,
recoge, en general, el historial del procesado en orden a determinar la
extension de la pena que queda fijada en la parte dispositiva de esta
sentencia, dentro de la facultad de arbitrio que le concede la ley Penal.
(ConsipERANDO 1I.)
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25. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Ejército. Articu.
lo 206 CJM. Art. 1.062 CJM.

Auto 26 abril 1963 (1 Regién Militar).—Pieza separada de responsabi-
‘idad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de la causa 527/1960 seguida
contra el soldado Mariano de la C. G., condenado por imprudencia a pa-
gar 19.174 pts. al Estado; los gastos de curacién de los lesionados, cuyo
importe se determinar4 en perfodo de ejecuci6n, al Establecimiento Mi-
litar correspondiente, y 50.000 pts. al soldado Francisco J. C., que sufrié
amputacién del muslo izquierdo.—Ministerio del Ejército: Procede a favor
de: soldado Francisco J. C—Fiscal Togado: Conforme.—~CSJM.: Resuelve
de conformidad con el Fiscal Togado, porque aparece acreditado que el
condenado obraba en acto de servicio, y es insolvente total. (Consm.° GNico.)

26. Responsabilidad clvil subsidiaria del Ministerio del Ejército. Articu-
lo 206 CJM. Art. 1.062 CJM, Penuria y desamparo. Seguro. Ins.
tituto Nacional de Previsién.

Aulo 26 abril 1963 (1 Region Militar) —Pieza separada de responsabi-
lidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de causa 882/1960, contra
el soldado Agustin L. C, condenado por imprudencia a pagar 1.730 pts.
a Manuel P. C. por los dafios causados en un vehiculo de su propiedad,
y 2.750 a la entidad que atendié los gastos de curacién del mencionado
perjudicaco.—Ministerio del Ejército: Procede por la totalidad.—Fiscal
T2gado: La situacién de penuria y desamparo Unicamente concurre, con
relacién a la victima del delito, pero no con respecto al I. N. P., entidad
que atendié a los gastos de curacién, puesto que ésta prest6 la asistencia
sanitaria en virtud de un contrato de seguro, que excluye la posibilidad
de subrogacién en los derechos de la victima, salvo en los supuestos
legales de seguros de incendios y de riesgos maritimos, en consecuencia
la declaracién de responsabilidad debfa limitarse a las 1.730 pts. a favor
de Manuel P. C.—CSJM.: De acuerdo con el Fiscal Togado.

27. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Aire. Art. 206 CIM.
Articulo 1.062 CJM.

Auto 26 abril 1963 (Regién Aérea Estrecho).—Pieza separada de respon-
sabilidad civil subsidiaria del E. del A. dimanante de causa 4/1959 contra
el soldado Emilio L. G., condenado por imprudencia a pagar 900, 700 y
12.000 pts., respectivamente, a los sibditos marroqufes Abdel Sal Ben
Homar, Ahmed Ben Ayard y Ahmed Ben Haddu, que fueron identificados
como perjudicados en perfodo de ejecucién de sentencia.—Ministerio del
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Aire: Procede por la totalidad—Fiscal Togado: Conforme.—CSJM.. De
acuerdo, ya que el condenado obraba en acto de servicio y ha sido de-
clarado insolvente total. (Consip.° (Nico.)

28. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Ejército. Articu-
lo 206 CIJM. Art. 1.062 CJM. Perjuicios al Estado.

Auto 3 mayo 1963 (E. N. de Africa).—Pieza separada de responsabili-
dad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de causa 1.485/1958 contra el
cabo Salvador A. M., condenado por imprudencia a pagar 5506 pts. al
ospital Militar de ...; 4.758,69 a la Haclenda Militar, y 10.000 al soldado
Placido C. G. por la incapacidad parcial y permanente para su trabajo
habitual—Ministerio del Ejército: Procede por las cantidades acordadas
en favor del Hospital Militar y del mencionado soldado.—Fiscal Togado:
La responsabilidad civil subsidiaria debfa limitarse a la suma de 10.000
pesetas declaradas a favor del referido soldado.—CSJM.: De acuerdo con

el Fiscal Togado.

29. Nulidad de actuaciones. Art. 831 CJM. Omisién de diligencias sustan-
ciales. Art, 832, 22 CIM. Aatecedentes penales. Prueba de Ia rein.
cidencia. Testimonios literales de l1as sentencias condenatorias. Prue-

ba documental.

Auto 3 mayo 1963 (Departamento Maritimo de CAdiz).—Un CG. reunido
en San Fernando el 6 febrero 1963, condené a Juan Ch. S. a seis afios y
un dfa presidio mayor, accesorias y 15.000 pts. de responsabilidad civil,
como autor de un delito continuado de estafa (529, 1.°/528, 2°/530 CP.).
(REsuLTAaNDO I).—La Autoridad Judicial disinti6é la sentencia por entender
habfa incurrido en error de Derecho al sancionar al reo por un solo de-
lito de estafa, aunque lo fuera con el caricter de continuado, habida cuenta
de que las tres acciones realizadas por Juan Ch. S. aparecen perfectamente
individualizadas frente a sujetos pasivos distintos. (Resurre IT).—Fiscal To-
gado: Constando que el procesado habfa sido anteriormente condenado por
hurto, estafa y apropiacién indebida, sin que se hayan aportado las oportu-
nas certificaciones de las sentencias correspondientes, cuyo conocimiento 3e
estima indispensable para formar prueba, de conformidad con lo previsto en
el art. 831 CJM. e inciso 2° del 832 CIM. y de acuerdo con la juris-
prudencia mantenida por este Alto Tribunal, propuso que la Sala acor-
dara anular el fallo dictado, reponiendo la causa al perfodo de sumario,
a fin de que se unan a las actuaciones testimonios literales de las sen-
tenclas contra el procesado—CSJM.: Por los propios fundamentos del
Fiscal Togado, que la Sala hace suyo en todas sus partes, y visto que
el conocimiento de los fallos dictados en la jurisdiccion ordinaria contra
el procesado Juan Ch. S., es imprescindible para poder apreciar la cir-
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cunstancia agravante de la responsabilidad criminal comprendida en el
apartado 15 del art. 10 CP. y, en consecuencia, para graduar la pena co-
rrespondiente a los delitos de estafa que dieron lugar a la instruccion de
este procedimiento, es procedente acordar la nulidad de las actuaciones
a partir de la elevacion a plenario, reponiendo la causa al perfodo de su-
mario para la prdctica de las diligencias sustanciales o indispensables
para formar prueba de que se ha hecho mencién, en uso de las faculta-
des que a este Alto Tribunal confiere el art. 831 CJM. (CoNsIp.° UNICO.)

30. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Efército. Articu-
lo 206 CJM. Art, 1,062 CJM.

Auto 10 mayo 1963 (VIII Regién Militar) .—Pieza separada de respon-
sabilidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de la causa 87/1961
seguida contra el cabo José P. R, condenado por imprudencia a pagar
800 pts. al Estado y 4.530 a Maria R. R. por los dafios causados en un
carro y semoviente de su propledad y por los perjuicios originados du-
rante el tiempo que el animal estuvo incapacitado para el trabajo.—
Ministerio del Ejército: Procede por la acordada a favor de Marfa R. R.
que asciende a 4.530 pts.—Fiscal Togado: Conforme—CSJM.: De acuerdo,
ya que el condenado obraba en acto de servicio v ha sido declarado in-
solvente total.

31. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerlo del Aire. Art. 206 CIM.
Articulo 1.062 CJM, Insolvencia parcial,

Auto 10 mayo 1963 (Regién Aérea Central) —Pieza separada de respon-
sabilidad civil subsidiaria del E. del A. dimanante de causa 27/1959 contra
el cabo 1~ Esgpeclalista Rafael S. P., condenado por imprudencia a pagar
a los herederos de Silverio P. T. 70.410 pts., de las que dicho cabo ha
abonado 16.500, habiendo sido declarado insolvente en cuanto al resto.—
Ministerio del Aire: Procede por las 53.910 pts. que faltan por pagar.—
Fiscal Togado: Conforme.—CSJM.: Acreditado que el condenado Rafael S. P.
al cometer el delito que motivé su condena obraba en acto de servicio
reglamentariamente ordenado, asf como su insolvencia para hacer efec-
tiva la cantidad de 53.910 pts. que resta después del abono por dicho
procesado de 16.500 pts., de las 70.410 pte a que ascendia la responsabdilidad
civil, se dan los requisitos erigidos en el art. 1.062 CJM., para que pueda
ser declarada la responsabilidad civil subsidiaria del E. del A., del que
uquél depende, en la cuantia y por el concepto ya indicados. (ConNsip.® UNico.)
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32. PRalsificaclén de documento militar. Art. 302, 4.° CP. Art. 303 CP. Ar-
ticulo 6.°, 4.° CJM. Art. 194, 4.© CJM. Estafa. Art. 528, 2.° CP. Ar-
ticulo 529, 1. CP. Delito continuado. Concurso real. Delito medio
necesario. Art. 71 CP. Determinacién de la pena, Arts. 318, 61,
4.°, 76 CP, Causas personales de agravaciéon de la pema. Articu-
lo 194 CJM. Retirados.

Sent. 17 mayo 1963 (E. N. de Africa).—El Comandante de Infs* retira-
do, don Adolfo O. S, el 26 octubre 1956 suscribié una declaracién jurada
¥ ia present6 en el Gobierno Militar de ..., a fin de que le fuera reconocido
el derechn al percibo de la indemnizacién familiar. En esta declaracién
hacia figurar como su esposa legitima a dofia Ramona B. L., haciendo
constar expresamente que se hallaba casado con la misma, cuando su
verdadera esposa era dofia Rosalfa R. J., de la que se habia separado,
si bien desde 1934 viene haciendo vida marital con dicha dofia Ramona.
De estas ilicitas relaciones han nacido varios hijos, de los cuales figuran
como legitimos en la citada declaracién, dos hijas menores de veinti-
trés afios; consiguiendo el procesado por medio de esta declaracién jurada
que el Gobierno Militar de ... le reconociera el derecho al abono de la
indemnizacién familiar en la cuantia de 900 pts., a razén de 300 la es-
posa y otras 300 por cada una de las hijas, cuyas cantidades ha venido
percibiendo desde 1.° julio 1956, entregando una parte no concretada en
autos a 3u esposa dofia Rosalfa R. J. (ResurLt.® I). La indebida percepcién
de la indemnizacién familiar desde 1.° julio 1956 hasta abril de 1961, en
que le fué suspendida la reclamacién, alcanza a todo este perfodo la re-
referente a dofia Ramona y una de las hijas y s6lo a veinticinco meses la
relativa 2 la otra hija, por lo que excede de 10.000 pts. y es inferior
30.000. (Resurt. I1) .—CG. Oficiales Generales: Falsificacion de documento
publico de caricter militar cometido por particular (302, 4.°/303 CP. y
8.2, 4.:/194, 4°, CJM.), medio necesario para cometer en modalidad con-
tinuada cl de estafa (529, 1.°/528, 2.°, CP), sin apreciar la causa de agra-
vacién de¢l art. 194 CJM, por estimar que s6lo es aplicable a los mili-
tares en activo; y haciendo uso de la facultad del art. 318 CP. y del 71 CP,
un afio presidio menor y muilta de mil pts., sustitufble, caso de impago,
por un mes de arresto, accesorias comunes y la separacién del servicio,
debiendo restituir al Estado la cantidad en que hubiere resultado perju-
dicado que se determinari en trimite de ejecucién de sentencia—Awutori-
dud Judicwal: Aprobacién.—Fiscal Togado: Deben penarse los citados de-
litos separadamente, imponiendo por la estafa la pena de presidio menor
en su grado minimo, haciendo uso de la regla 4¢ del art. 61 CP., y por
la falsedad tres meses arresto mayor y multa de mil pts., por aplica-
cidn de los arts. 318 y 76 del propio Cédigo.—Defensa: Falsificacién (ar-
ticulo 303 CP.) con las atenuantes (9, 14 y 84 CP.) y arts. 318 y 61, 5.°, CP.,
se reduzca aquella pena en la extensién que el Tribunal considere proce-
dente—CSJM.: Revoca, porque de acuerdo con el parecer sustentado con
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las autoridades que han intervenido en el procedimiento —Capitén Ge-
neral, Auditor y Fiscal Togado— ninguna objecién cabe oponer a la sen-
tencia, que se examina, en cuanto a la declaracién de hechos probados
que en la misma se formula, por hallarse en perfecta congruencia con
el contenido de los autos, ni tampoco a su calificacién juridica, al haberse
csitmado aquéllos con perfecto y completo razonamiento, constitutivos de
un delito de falsificacién de documento publico de cardcter militar co-
metido por particular, medio necesario para cometer el de estafa, en mo-
dalidad continuada, acertadamente encuadrados en los preceptos legales
que en la propia sentencia se mencionan y quedan recogidos en el IV
REsuLTANDO de la presente. (CoNsip.® I). En cuanto a la determinacién de
la pena, no se ajusta a los preceptos legales la de un afio de presidio
menor que, se impuso al procesado, consecuencia de haberse hecho in-
dedida y errénea aplicacién del art. 71 CP.; indebida aplicacién por cuan-
to al haber usado el CG. —ponderada y acertadamente, por cierto— de
lo facultad que otorga el art. 318 CP., para reducir a la inferior en grado,
es decir, a la de arresto mayor la de presidio menor sevialada al delito
de falsificacién en el art. 303 del propio Cédigo, el uso de aquella facultad
resulta incompatible con el art. 71, cuya finalidad, en caso de concurso
ideal de delitos, es absorber en una sola pena las correspondientes a los
delitos concurrentes con imposicion de la mds grave en su grado md-
zimo, a cuyo efecto el cémputo ha de hacerse sobre las penas serialadas
a los delitos en abstracto y no sobre las que resulten del uso de faculta-
des de arhitrio conferidas por la ley a los Tribunales, como lo es la es-
tablecida en el art. 318, porque ello implicaria, como acertadamente 8os-
tiene el fiscal Togado, una interpretacién extensiva del art. 71, incom-
patible con la maturaleza del precepto. y se hizo errdnea interpretacion
del propio art. 71, porque concurriendo después de aquella reduccion de
pena. la de arresto mayor por el delito de falsificacién y la de presidio
inenor por el de estafa, ambas en toda su extemsién, la correcta aplica-
eién del precepto obligaba a imponer la pena correspondiente al delito mds
grave quec era el de estafa, o sea la de presidio menor en su grado md-
rimo y no en su grado minimo, centro del que estd comprendida la
que en crtension de un afio se impuso por el Tribunal sentenciador.
(ConsipEr:NDO II). Por las razones expuestas procede sancionar por sepa-
rado los delitos concurrentes, en cuanto la misma naturaleza de los
lechos eniuiciados, fin perseguido por el inculpado y condiciones perso-
nales de 4ste, permiten, por aplicacién de los arts. 61, regla 4.%, 76 y 313,
imponer penas que, sumadas entre sf, son de ertensién inferior a la que
resultaria de aplicarse el art, 71. (Consip.°® III). Condena al Comandante
don Adolfo O. S. por la falsificacién, sin circunstancias, a tres meses
arresto mayor y multa de mil pts., sustituibles, caso de impago, por un
mes de arresto, accesorias comunes y efecto militar de suspensi6n de
empleo; y por la estafa, sin circunstancias, a seis meses y un dia pre-
sidio menor, con las mismas accesorias comunes y la especial militar de
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separacién del servicio. En concepto de responsabilidad civil abonard ax
Estado las cantidades indebidamente percibidas, cuyo importe se deter-
minard en trdmite de ejecucién de sentencia.

33. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Ejército. Articu-
lo 206 CJM. Art. 1.062 CJM. Acto de serviclo. Penuria y desamparo.
Responsabilidad subsidiaria no acordada por el CG.

Auto 17 mayo 1963 (IV Regién Militar) —Pleza separada de responsa-
bilidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de causa 66/1960 contra
el cabo 1.° José S. V., condenado a abonar 13.425,40 pts. por los gastos
de asistencia médica prestada a don Angel C. y su acompaiante dofia
Angela M., y 6.732,20 por los dafios causados en la motocicleta que arro-
116 el encartado. (Resurr® I). Aunque en la sentencia no hubo pronun-
clamiento sobre responsabilidad subsidiaria, la Autoridad Judicial acord6
exigirla mediante la incoacién del oportuno expediente. (REsuLt.® I).—Fis-
cal Togado: No procede declarar la responsabilidad subsidiaria, en primer
lugar por que es dudoso que el hecho fuera ejecutado en acto de servicio,
pero principalmente porque no resulta acreditado que concurran en el
perjudicado las circunstancias de penuria y desamparo, para establecer
dicha responsabilidad, y sobre todo en atencién a que debe ser respetada
la facultad discrecional del CG. de no haberla declarado.—CSJM.: de acuer-
do con el Fiscal Togado.

34. Usurpacién de funciones. Art. 387 CIM. Injurias al Ejército. Articu-
Io 317 CIM. cAnimus iniuriandi.» Dolo. Actos de agresién. Falta
contra las personas. Maltrato de obra. Art. 585, 1.° CP. Falta in-
cidental. Art. 7900, 5.° CIM.

Sent. 24 mayo 1963 (11 Regién Militar).—Sobre las 22 horas del 20 no-
viembre 1960, en ocasién de transitar por el llamado Prado ..., de Se-
viila el soldado Francisco M. R. para dirigirse a su acuartelamiento, sin
hallarse cn acto de servicio y vistiendo uniforme de paseo, se le acer-
caron los procesados José Antonio G. B., Eugenio José de T. y de E.
Yy Juan H. R., preguntindole el primero la hora que era, y como el sol-
dado le contestara que lo ignoraba, el José Antonio G., saciAndose unos
papeles o0 documentos del bolsillo que le ensefié sin dérselos a leer, le
dijo que era cabo 1.° de la Capitanfa General, ordendndole que se pusiera
€n posicién de firmes, contestindole el soldado que lo harfa cuando vis.
tiera de uniforme, por lo que el paisano Gely manteniendo la condicién
de supuesto superior volvi6 a ordenarle se presentara al cabo del cala-
bozo de Capitanfa para que le ingresara en 61, y que més tarde se pasarfa
por allf, 2 1o que el artillero le manifesté “ahora o dentro de dos meses”,
reiteréndole el Gely marchara a cumplir lo ordenado, y como el soldado
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no lo obedeciera y, por el contrario, hiclera ademan de desabrocharse el
cinturén, los tres procesados se abalanzaron sobre él y mientras era su-
jetado por Eugenio de T. y el repetido Gely, el Juan H. le propiné varias
bofetadas, sin causarle lesiones. (ResuLt® I).—CG. Ordinario: Absolvié
y llamé la atencién de la Autoridad Judicial por si estimase que la con-
ducta de los procesados pudiera constituir una falta contra las personas
(585, 1.*, CP.) .—Autoridad Judicial: Disinti6, por estimar que la conducta
del procesado Gely en relacién con el soldade Francisco M. R., atribuyén-
dose la condicién de cabo 12, integra un delito de usurpacién de fun-
ciones (387 CJM.), de acuerdo con el criterio establecido por este Consejo
Supremo en sentencia 23 septiembre 1940; y asimismo la conducta de
los tres procesados, al propinar el Haro varlas bofetadas en el rostro del
soldado, mientras los otros dos le sujetaban por los brazos, con intencién
de mofarse del mismo sin causa que lo justificara, constituye el delito del
articulo 317 CJM., en cuanto al no existir ninguna relacién particular o
causa dirccta entre los agresores y agredido, se deduce que la inteneién
de los Inculpados fué menospreciar a un soldado anénimo, por lo que
tal ofensa recay6 de modo directo y exclusivo sobre la cualidad de in-
dividuo perteneciente al Ejército, sobre el uniforme que vestfa y, por
ende, sobre el mismo Ejército. Propuso se condene a Gely por el delito
de usurpacién de atribuciones, a sels meses y un dfa prisién, y a los tres
procesados por el de Injuria u ofensa al Ejército, a ocho meses prisién a
cada uno.—Fiscal Togado: La conducta de los procesados no podfa esti-
marse como constitutiva del delito de!l art. 317 CIM., pues siendo el mismo
un delito de fin y no de resultado, que exige para poder ser apreciado
el propésito de Injurfar u ofender a los Ejércitos o a las Instituciones:
Armas, Cuerpos o Clases determinadas de los mismos de palabra, por
escrito o por cualquier otro medio de publicidad ¥ no de obra a los in-
dividuos que Integran dichos Ejércitos, la conducta de los procesados
ha de estimarse como una agresién personal al soldado ofendido encua-
drada en el art. 585 CP. En cambio, estim6 que Gely habfa incurrido en
el delito de usurpacién de funciones, por el que debfa imponérsele geis
meses y un dfa prisién.—Defensores: Se adhirferon a la callficacién fiscal,
pero el de José Antonio G. se mostré disconforme respecto a que su
patrocinado fuera responsable del delito de usurpacién de atribuciones.—
CSJM.: Revoca, porque la conducta del procesado José Antonio G. al
manifestar al soldado Francisco M. R. que era cabo 1. del Ejéreito, cuyo
empleo aparents acreditar mediante exhibicién de un documento, exigién-
dole al propio tiempo la exteriorizacién de un acto de subordinacién, cual
es el que se presentara al cabo de la Guardia de la Capitanis General
para ingresar en el calabozo, en cuanto tal conducta implica la atriducién
de aquel empleo militar profesional sin titulo legitimo para ello y el
efercicio de actos propios del mismo, constituye el delito de usurpacién
de funciones, previsto y penado en el art. 387 CJM. (Coxsm.® I). En razén a
la ocasién y circunstancias en que se desarrollaron los hechos, la incivil
y cobarde agresién Nevada a cabo por los tres procesados en la persona
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"del soldado Francisco M. R., no lo fué con intencién de ofender a éste
en su condicién de miembro del Ejército y consiguientemente con escar-
nio y menosprecio del uniforme que vestia, sino como vejacién hacia su
persona, 1l hacer el mismo ademdn de desabrocharse el cinturén con
propdsito de utilizarle contra aquéllos, por lo que al faltar aquella inten-
cién ofensiva no es posible estimar la eristencia del delito definido en el
arifculo 317 CIM. y st la comisién de la falta contre las personas, pre-
vista y sawncionada en el art, 585 CP., pero sin que esta apreciacién de
la Sala, referida al caso de autos, suponga aceptar en modo alguno el
criterio mantenido por el CG. en la sentencia y por el Fiscal Togado en
el acto de la vista, de que no pueda cometerse el delito de ofensa o in-
jurias a los Ejércitos por actos de agresion o de otra indole en las per-
sonas que los integran, si estos actos revelan aquel propdsito ofensivo o
inyurioso en perjuicio del patrimonio moral y del prestigio de las Insti-
tuciones Armadas. (Consm.* II). Dado el cardcter incidental de la falta
cpreciada, en cuanto se cometié con ocasién del delito calificado, compete
a la Sala sancionaria, a tenor de lo dispuesto en el nim. 5.° del articu-
lo 790 CJM. (Consip® VII). Condena a José Antonio G. por usurpacién
de funciones, a seis meses y un dfa prisién, con las accesorias de sus-
pensién de cargo ptiblico, profesién u oficio y derecho de sufragio durante
el tiempo de la condena; y a los tres procesados por la falta comin contra
'ag personas, a cinco dfas arresto menor a cada uno.

35. Naufragio por negdligencia. Art, 59, parrafo segundo. Titule para man-
dar buques. Facultades del capitén del bmgue. Art. 75 LPDMM.
Concurso de leyes. Consuncién. Art. 68 CP.

Sent. 5§ junio 1963 (Base Naval de Canarias).—Sobre las 11 horas del
16 septiembre 1961, el motovelero “Concepcién”, de la 3.+ lista, de Las
Palmas, al mando del patr6n de bajura Francisco N. R., cuando iniciaba
las faenag de preparacién para la pesca, navegando proa a Sur rumbo
a la costa del Sahara espafiol, con cerrazén de niebla, velocidad de cinco
nudos aproximadamente y viento variable de 6 a 12 km. de fuerza, em-
barrancé en las proximidades de Morro de San Pedro (Agra de Caballo),
‘oraenandn el patrén virar a babor, no respondiendo a esta maniobra el
buque, que se perdié con todos sus pertrechos y documentos, excepto el
rol, salvindose a mado la dotacién. (Resurr® I). El patrén desconocfa
la verdadera situacién del buque, ya que al producirse el siniestro crefa
se encontraba a cinco horas de la costa, cuando en realidad se halla
en sus proximidades, debido a la corriente que empujaba hacia tierra;
“no llevaba cartas niuticas, y como precaucién para la seguridad de la
‘nave, efectué sondeos cada quince minutos. (Resurt.° II). El motovelero
ha sido valorado en 1.400.000 pts. (Resurr.® 1II) —CG. Ordinario: Absolvié.
"Voto Particular: Del Presidente, por entender que los hechos integraban
‘un delito de virada con pérdida de buque por grave negligencia (59,
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2>, LPDMM.); inhabilitacién para mando de buques.—Autoridad Jud:-
cial: Disinti6; naufragio por negligencia, por efectuar el procesado una
navegacién para la que no tenfia titulo profesional que le autorizara;
tres meses arresto mayor, accesorias y responsabilidad civil.—Fiscal Tn-
gado: Coaforme con el disenso, funddndose en el informe de los peritos,
que apreclan notoria impericia en la conducta del procesado, en cuanto
desconocfa la situacién del buque, carecfa de conocimientos técnicos, lle-
vaba un rumbo inadecuado y maniobré erréneamente.—Defensa: Abso-
lucién.—CSJM.: Revoca, porque el eramen de la prueba aportada a los
autos, referido a las circunstancias de toda indole que concurrieron en
en el hecho, conduce a establecer que el procesado, con titulo de patrdén
<le bajura que sélo le autorizaba a mavegar en aguas territoriales y trozo
de costa determinado, al mando del motovelero “Concepcién” efectud
navegacion fuera de los indicados limites y, por falta de conocimientos
ticnicos, no pudo calcular la situacién estimada de la nave ni, en conse-
cuencia, adoptar las medidas precautorias que el caso requeria, lo que
di6 lugar al accidente y que, al producirse, maniobra con notoria impe-
ricie, ordenando meter cofia @ babor —movimiento que echa al buque
mas a tierra— en lugar de hacerlo a estribor como la situacién aconse-
jaba, circunstancias todas que ponen de manifiesto la falta de prudencia
en el obrar determinante del siniestro, que inclinan a la Sala, de acuerdo
con la tecis mantenida por el Exemo. Sr. Fiscal Togado, a que el disenso
deba resolverse de acuerdo con el criterioc mantenido por la Autoridad
Judicial, revocando, por tanto, el fallo del CG. (Consip.° II). Al encuadrar
la situacién delictiva contemplada en el dmbito de la LPDMM, es de tener
en cuenta que, si bien el art. 74 de esta ley sanciona a quienes. en el
efercicio del mando de una nave, traspasan los limites que autoriza el
titulo de que se hallan en posesién, como en el presente caso, se ha pro-
ducido el naufragio del buque en la mar mediando grave negligencia,
prves en los autos hay elementos mds que suficientes para estimar que
¢l procesado obré despreocupadamente al asumir un cometido pera el
que no se halla capacitado, lo que di6 lugar a que el buque adviniera a la
situacién de peligro, evitable con un comportamiento verdaderamente pru-
dente, en que se produjo el accidente, el hecho ha de ser calificado, por
aplicacién de la doctrina legal contenida en el art. 68 CP., como integrante
del delito de naufragio por negligencia que prevé y sanciona el pdrrafo
2.» del art. 59 de la ley citada, del que aparece responsable en concepto
de autor el procesado em autos Francisco N. R., sin que concurran cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. (Consin® IIT). Con-
dena a dos meses y un dfa arresto mayor, accesoria de suspensién de
todo cargo publico, profesién, oficio y derecho de sufragio durante el
tiempo de la condena, v 1.400.000 pts. de responsabilidad eivil,
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36. Abordaje por imprudencia. Art. 59, phrrafo segunde. Apreciacién de
la prueba. Art, 787 CIM. Error goterle, Art, 799 CIM. Respousabi-
lidad civil. Echazén.

Sent. 5 junio 1963 (Base Naval de Canarias).—Sobre las 14 horas del
§ enero 1961, en la situaci6én de 24* y 32’ latitud N. y 15° y 28 longi-
tud O, con marejadilla, viento del nordeste de 6 a 10 nudos de fuerza
Vv buena visibilidad, el pesquero “Chamorro”, de la 3. lista de Vigo,
navegaba rumbo E. al mando de su patrén Manuel L. F., quien avisté
por la amura de babor a los de la misma clase “Pedro Alvarez” y “Even-
cio Alvarez”, dedicados a las tareas de arrastre con el arte tendido, ns-
vegando rumbo S., y como calculase que siguiendo su rumbo cortarfa la
proa de los buques de la pareja, a distancia prudencial se dirigi6 a la
cabina de telefonfa, dejando ablerta la puerta que comunica con el resto
del puente. para establecer comunicacién con los patrones de la referida
pareja, quedando al timén el también procesado Alfredo M. M, el que
una vez rebasada la proa del “Evencio Alvarez”, y antes de hacerlo al
“Pedro Alvarez”, meti6 cafia a babor y seguidamente a estribor, emitiendo
el “Pedro Alvarez” la sefial de peligro, v acudiendo inmedfatamente al
timén el patrén del “Chamorro”, metiendo a babor con toda celeridad
no obstante la dureza del timén, evitando que el “Pedro Alvarez” fuera
abordado de través, pero no que fuera alcanzado en la aleta de estribor,
producléndole averfas que le obligaron a buscar refuglo en puerto, no
hablendo realizado maniobra alguna los patrones de la pareja. (RESULTAN-
po I). A consecuencia de la colisién, el “Pedro Alvarez” sufrié averfas
por fmporte de 159.885,50 pts., y para aligerario y evitar la entrada de
agua, hubo que proceder a la echazén de 2 toneladas de sal y 5 de pes-
cado salado, hablendo sufrido en la amura de estribor averfas de escasa
importancia el buque “Chamorro”, quedando aquél inhabilitado para las
faenas de la pesca durante la reparacién de las averfas. (Resurr.® II).—
€G. Ordinario: Abeolvi6 a Manuel L. F. y condené al timonel Alfre-
do M. M. a un mes y un dfa arresto mayor, accesorias y responsabilidai
civil, como autor de un delito de abordaje por grave imprudencla.—
Voto Particular: Del Presidente y Ponente, por entender que el patrén
Manuel L. F. debié ser también condenado a un mes y un dfa arresto
mayor por el mismo delito.—Autoridad Judicial: Disintié, ya que el patrén
Manuel L. F. al permanecer en la cabina de telefonfa dejando el goblerno
de la nave al timonel, incurri6 en negligencla—Fiscal Togado: Conforme
con el disenso.—Defensa: Absolucién.—CSJM.: Confirma, porque el hecho
que se declara probado es constitutivo del delito de abordaje por impru-
flencia que prevé y castiga el pdérrafo 2. del ort. 59 LPDMM., imputable
al procesado Alfredo M. M. al que en la sentencia se impuso la pena de un
mes y un dia de arresto mayor, en cuyo parecer coinciden tanto el CG. como
la Autoridad Judicial y el Fiscal Togado de este Consejo Supremo, y visto
que el CG. aprecié las pruebas que sobre el particular obran en autos en
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conciencia y con arreglo a su racional criterio, dentro del arbditrio que a
dichos Tribunales concede el art. 787 CJM., haciendo uso correcto de sus
atriducionrs, se estd en el caso de, por lo que a este pronunciamiento se
refiere, confirmar el fallo. (CoNsip® I). Y aceptando la calificacion juri-
dica del hecho perseguido, la cuestién que se plantea con motivo del di-
sentimiento se refiere a la participacién en el delito del también procesado
Manuel L. F. y asf, mientras el CG. le absolvié por no considerar punible
su actuacién, el Presidente y Vocal Ponente del Tribunal, el Auditor y el
Comandante General de la Base Naval y el Fiscal Togado de este Consejo
Supremo, entendieron, por el contrario, que también era responsable del
delito de abordaje, si bien por negligencia y, en consecuencia, debia ser
condenado a la pena de un mes y un dia de arresto mayor, y como de los
elcmentos de juicios aportados a los autos se pone de manifiesto que la
dpreciacion que se hizo por el Tribunal de tales medios de pruedba no
representa un uso excesivo de las facultades que la ley le concede en esta
materia, !a Sala, de acuerdo con reiterada jurisprudencia de este Alto
Tribunal, al no apreciarse el notorio error a que se alude en el articu-
lo 979 CJM.. estima deben respetarse los pronunciamientos que sobre este
extremo ce hacen en la sentencia y. por tanto, confirmar la absolucién
dictada en relacién al procesado Manuel L. F. (Consip.® IT}. En materia de
responsabilidad civil la derivada del delito en el presente caso deberd fijarse
en la cantidad de 159.685,50 pts.. importe de las averias causadas al pesquero
"Pedro Alvarez”, ademds de las que en perfodo de ejecucion de sentencia se
determinen por la echazén de este buque y los perjuicios gue se le ocasiona-
ron por no dedicarse a las faenas de la pesca durante el tiempo que duré la
reparacién y, asimismo, el importe de las causadas al pesquero Cha-
morro”. (Consmn.* IV))

37. Iodulto particular. Art. 990 CJM. Cumplimiento efectivo de la mitad
de 1a pena. Indulto genmeral, D. 21 octubre 1958. Extincién de la
responsabilidad penal. Indulto parcial. Art. 248 CIJM. Apertura del
expediente. Art. 994 CIM.

Acuerdo 5 junio 1963 (Sala de Justicia).—Por instancia del interesado,
ex Tte. Coronel de Int* de la Armada, José C. G, se inici6 el presente
expediente de indulto particular, informado favorablemente por el Fis-
cal, el Auditor y el Capitdn General, quienes proponen el indulto del resto
de la pena, teniendo en cuenta la buena conducta penitenciaria observada
por el penado, la no existencia de parte ofendida y que la concesién de
la gracia no perjudicarfa derecho de tercero. (RzsuLr.® I).—Por sentencia
de la Sala de Justicla de este Alto Tribunal, de 18 mayo 1960 fué con-
denado a diecinueve afios reclusién menor y diez afios inhabilitacién ab-
soluta por malversacién (394 CP./184, 4°, CJM). (ResuLr.® 11) .—Fiscal To-
yado: Soélo la quinta parte de la pena—CSJM.: Acuerda que antes de
informar sobre el fondo debe darse cumplimiento a lo dispuesto en el
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artfculo 934 CJM., porque para que Sea procedente la instruccién de ex-
pediente de indulto particular se requiere, segiun dispone el art. 990 CJM.,
que el reo haya cumplido la mitad de la condena, pues en caso contrario
y mor aplicacion de la doctrina legal contenida en el art. 994 CJM., se hace
preciso que el Ministerio de quien dependa la Autoridad Judicial en cuya
jurisdiccién se fallé el proceso, resuelva previamente si procede o no la
apertura del erpediente. (Consmn® I). Y en el presente caso se ha calcu-
lado erréneamente que el procesado, José C. G., ha cumplido la mitad de
la pena de diecinueve afios reclusién menor que le fué impuesta en la
sentencia, obedeciendo la confusién a habérsele computado a este respec-
to el indulto de la quinta parte que al amparo del Decreto 21 octubre 1958
le fué concedido, pues si bien es cierto que el indulto extingue la respon-
sablidad penal conforme previene el art. 248 CJM., no lo es menos que
de ningura manera puede considerarse como cumplimiento real de la
pena llevedo a cabo por el reo, sino que, cuando como consta en autos
se trata de un indulto parcial, debe estimarse como una conmutacién de
la pena primitivamente impuesta por la que resulte después de deducir
lu parte de la misma que fué indultada, y sobre esta base hay que pre-
cisar si, por cumplimiento efectivo, abono de prisién preventiva y re-
tencién por el trabajo, se ha alcanzado la mitad de la pena a que quedd
reducida la condena como consecuencia del indulto. (Consin.° II). En con-
secuencia, indultada la quinta parte de la pena de diecinueve afios reclusion
menor ¢ que fué condenado José C. G.. le restan por cumplir quince afios,
dos meses y doce dias, y como por abono de prisién preventiva. cumpli-
mlento efectivo y redencién por el trabajo, suma cinco afios, siete mescs
y veintinueve dias, es visto que no alcanza la mitad de la pena subsistente
después del indulto parcial y que, por lo tanto, no procede la instruc-
cién de expediente de indulto particular en tanto el Ministro de Marina
no lo disponga asf en uso de las atribuciones que le confiere el articu-
{0 994 CJM. (Consip.° II1.)

38. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Ejército. Articu-
lo 206 CIJM. Art. 1.062 CIM, Situacién econébmica del perjudicado.
Penuria y desamparo.

Auto 19 junio 1963 (IV Regién Militar).—Pieza separada de responsa-
bilidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de causa 111/1960 contra
el soldado Francisco L. I, condenado por imprudencia a pagar a Mo-
desto F. F, o a la compafifa aseguradora subrogada en su lugar 1.845 pe-
setas por gastos de curacién; 5823 al propietario del camién M.-108.184
a causa de los dafios causados en este vehfculo, y 6.500 a la Unidad a la
gue pertenecfa el vehfculo militar siniestrado.—Ministerio del Ejército:
No procede, ya que no se halla el perjudicado en situacién de penuria
y desamparo.—Fiscal Togado: Conforme con el Ministerio—CSJM.: Por
los proples fundamentos del Fiscal Togado no es procedente la declaracion
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de responsabilidad civil subsidiaria del M. del E. por los hechos de autoc,
habida cucnta de que la situacién econdmica del perjudicado no justifica
hacer uso de la discrecional facultad que se establece en el art. 206 CJAM.
{CONSIDERANDO ©NICO.)

39. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Ejércite. Articu-
lo 206 CJM. Art. 1.062 CJM. Desamparo y penuria. Perjuicios al
Estado.

Auto 19 junio 1963 (VII Regién Militar) .—Pieza separada de responsa-
bilidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de causa 35/1982 contra
el soldado Manuel R. D., condenado por imprudencia a abonar al Estado
los gastos de la curacién de la victima hasta su fallecimiento, y a los
herederos de aquélla 50.000 pts.—Ministerio del Ejército: Procede en lo
que se refiere a la indemnizacién sefialada a los herederos de la victima.
Fiscal Togado: Conforme con el Ministerio—CSJM.: Acreditado que los
familiares de la victima no poseen medios de fortuna, encontrdndose en
las circunstancias de desamparo y penuria, se estd en el caso conforme a
lo previsto en el art. 206 CJM., de declarar la responsabilidad civil sub-
sidiaria del Ministerio del Ejército a favor de los padres del soldado de
Aviacién Luis M. F., y que se llaman Inocencio M. S. e Isabel F. M., en
la cuantfa de 50.000 pts., sin que se extienda a los gastos causados en
el Hospito! Militar en virtud del principio de que el Estado no ha de
indemnizarse a & mismo. (Consm.° (NICO.)

40. Responsabilidad civill subsidiaria del Ministerio del Ejército. Articu-
lo 206 CJM. Art. 1.062 CJM. Seguro. Compafiia aseguradora, Pe-:
ouria econémica. Discrecionalidad de 1a indemnizacién.

Auto /9 junio 1963 (VIII Regién Militar).—Pieza separada de respon-
sabilidad civil subsidlaria del E. de T. dimanante de causa 34/1962 contra
el soldado Manuel G. C., condenado por imprudencia a pagar 1.407,35 pe-
setas a Ricardo F. V. por los gastos de curacién y otros perjuicios oca-
sionados.—Ministerio del Ejército: No procede, porque dicha cantidad fué
satisfecha por la compaiifa aseguradora.—Fiscal Togado: No concurriendo
en la cit*da compafifa la situacién de penuria econémica, no debfa de-
clararse !a responsabilidad civil subsidiaria—CSJM.: De acuerdo con el

Fiscal Togado.
41. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio de 1a Gebernacién. Ar-
ticulo 206 CJM. Art. 1.062 CJM. Guardia Civil.

Auto 26 junio 1963 (IV Regi6n Militar) .—Pleza separada de responsa-
hilidad civil subsidiaria dimanante de causa 8/1962 contra el Guardia
Civil Virgilio F. M., condenado por imprudencia a abonar 50.000 pts. a
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108 herederos del Guardja Civil Natalio Ch. R.—Ministerio del Ejército:
Procede la responsabilidad del Ministerio de la Gobernacién.—Fiscal To-
gado: La responsabilidad debe recaer en el M. del E., en el que estd
encuadrado orgdnicamente el Instituto de la Guardia Civil, sin perjuicio
de que se pueda interesar del Ministerio de la Gobernacién, del que a
efectos de servicio depende el procesado, el oportuno resarcimiento.—
CSJM.: Declara la responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio de la
Gobernacién, ya que si bien el Instituto de la Guardia Civil estd integrado
en el del Ejército, depende de aquél Ministerio, tanto en el aspecto ad-
ministrativo y econémico como para la prestaciéon de sus servicios. (CON-
SIDERANDO UNICO.)

42. Responsabilidad civil snbsidiaria del Ministerio del Ejército. Articu.
lo 206 CJM. Art. 1.062 CJM.

Auto 26 junio 1963 (Regién Militar de Canarias).—Pleza separada de
responsabilidad civil subsidiaria del E. de T. dimanante de causa 118/1961
contra el legionario Pedro C. A., condenado por imprudencia a abonar al
lesionado cabo Antonio V. L. 50.000 pts—Ministerio del Ejército: Procede.
lI'iscal Togado: Conforme.—CSJM.: Declara la responsabijlidad civil sub-
sidiaria del Ejército de Tierra.

43. Responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del Aire. Art. 206 CIM.
Art. 1.662 CIM. Precaria situacién econémica.

Auto 26 junio 1963 (Regi6n Aérea Central).—Pleza separada de respon-
sabilidad civil subsidiaria del E. del A. dimanante de causa 13/1961 contra
el soldade Manuel de C. F., condenado por una falta leve de lesiones por
imprudencia (443 CIM.) a pagar 72.645 pts. a Esperanza R. M. por los
gastos de curacién y perjuicios sufridos.—Ministerio del Aire: Procede.
Fiscal Togado: Conforme, toda vez gue aparece acreditada la precaria si-
tuacién de la perjudicada—CSJM.: De acuerdo, toda vez que el condenado
obraba en acto de servicio y ha sido declarado insolvente total.

ARTURO ANDREs BELTRAN
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B) JURISPRUDENCIA DE LA SALA ESPECIAL
DE COMPETENCIAS

SENTENCIA DE LA SALA 2: DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 18 DE FEBRERO DE 1963

Insertamos aquf esta sentencia, dictada resolviendo re-
curso de casacién interpuesto contra auto pronunciado por
la Audiencia Provincial de Valladolid que desestimé la excep-
clén de declinatoria de jurisdiccién, por sentar interesante
doctrina en materia de competencia.

En causa seguida por la Jurisdiccion ordinaria contra José Anto-
nio V. O. por los delitos de estafa y falsedad, por la defensa del procesado
se presenté escrito formulando excepcién declinatoria de jurisdiccién en
favor de la Jurisdiccién militar, conforme al art. 666 de la ley de Enjui-
ciamiento criminal, basdndola en la condicién de aforado de guerra del
procesado V. O. Habiéndose opuesto el Ministerio Fiscal a la declinatoria,
Ja Audiencia Provincial de Valladolid dicté auto declarando no haber lu-
gar a estimar la excepcion, afirmando la competencia del propio Tribunal.

Contra dicho auto se interpuso por la defensa del procesado recurso
‘apoyado en el siguiente motivo de casacién, tinico admitido: infracci6n
de los arts. 23, nims. 3.°, 4.° 5.°, del Cédigo de Justicia Militar, y 68 y 71
del Cédigo penal, por haberse cometido error de derecho al calificarse en
el auto recurrido de delito principal el de falsedad, cuando es ello medio
innegable para perpetrar el de estafa, pues resulta evidente que el mévil
perseguido ha de ser por fuerza el de lucro; y, en todo caso, habria de
estimarse el delito complejo, aplicAndose la pena correspondiente al de-
lito més grave.

La Sala 2* declara no haber lugar al recurso de casacién por infrac-
cién de ley interpuesto por V. O, confirmando la competencia de la
Jurisdiccién ordinaria para conocer de los delitos objeto del proceso, con-
forme a los siguientes fundamentos:

“Que el unico motivo admitido a tramite del recurso de casacién que
ha interpuesto el procesado al amparo del nim. 1° del art. 849 de la ley
de Enjuiciamiento criminal no puede ser acogido, porque aunque es clertv
aque el recurrente es Capitdn de Infanterfa y, por tanto, por razén de la
persona responsable serfa competente la Jurisdiccién militar a tenor de
io dispuesto en el art. 13 del Cédigo de Justicia Militar, como los delftos
que el Ministerlo Fiscal imputa al procesado son unos de falsedad en do-
cumento oficlal definido y sancionado por el art. 303 en relacién con el
ntimero 1. del 302, ambos del C6digo penal, y otros de estafa del 529
en relacién con el 528, ntms. 2 y 3¢, y los primeros, o sea, los de fail-
sedad producen desafuero conforme se ordena en ¢l ndm. 3¢ del art. 16
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del Ordenamiento castrense citado, y visto que para conocer de dichos
delitos es competente la Jurisdiccl6n ordinaria, puesto que si blen se
acusa al mismo procesado de varios delitos de estafa, admitiendo que unos
v otros delitos son conexos, como se afirma en el escrito de Interposicién
de recurso, es incuestionable que conforme a lo que expresamente pra
ceptia el art. 22 del Cédigo castrense los delitos de falsedad son los prin-
cipales, por ser mis graves que los de estafa, toda vez que los primeros
tlenen sefialada pena de presidio menor y multa de 1.000 a 10.000 pese-
tag y los segundos, dada la cuantfa, estdn castigados solamente con pre-
sidio menor o arresto, por lo que la competencia de la Jurisdiccién ordina-
ria para conocer de todos los delitos de que se acusa al procesado es clara

y manifiesta.”

AUTO DE 19 DE FEBRERO DE 1963

Cuestién de competencia positiva suscitada entre la Juris-
diccién de Marina y la ordinaria.

Con fecha 8 de marzo de 1961, A. P. S, D.C.C,C. R. S, B. C. M,
JJC.G, M. R. R, F. R P. y A F. P. dirigieron escrito al Vicealmirante
Comandante General de la Base Naval de Canarias, en cuyo escrito, del
que se reputa instigador y promotor al abogado de Santa Cruz de Te-
nerife don A. C. P, se vertfan, segiin el Juzgado de la Comandancia de
Marina de Santa Cruz de Tenerife, especies calumniosas contra el Coman-
dante de Marina, al imputarle haber falseado la verdad emitiendo un in-
forme distinto a la realidad e inventando resoluciones inexistentes, por
lo que fueron procesados tanto el letrado como los firmantes del escrito.

Uno de los procesados, don A. C. P., present6 ante la Audiencia Pro-
vinclal de Santa Cruz de Tenerife cuestién de competencia solicitando
se dirigiera oficio inhibitorio a la Autoridad Militar de Marina, con base
en que no se daban los presupuestos necesarios para atribuir el conoci-
miento a la Jurisdiceié6n de Marina, segin el art. 5.° del Cédigo de Justi-
cia Militar, La Sala, de acuerdo con el Ministerio Fiscal, declaré su propia
competencia y requirié de inhibicién al Almirante Jefe de la Base Naval
de Canarias, el cual, ofdo el Ministerio Fiscal, sostuvo la suya, por estimar
que los hechos eran constitutivos de un delito especial de calumnia a
Autoridad militar, previsto y penado en un Cuerpo legal auténomo, cual
es el C6digo de Justicla Militar, que para ello tomé6 elementos genéricos
de la calumnia contenidos en el Cédigo penal comin, pero afiadi6 otros,
creando un delito especlal cuya apreclaci6n se verifica por quienes apli-
can la Justicla militar; siendo la razén de la tipificaci6n de la calumnia
militar dentro del Cédigo castrense la proteccién del honor militar, por
el cual vela la propia Jurisdiccién militar; estimando que aun con el
criterio de callficacién de la Audiencia también serfa competente la Ju-
risdiccién militar, pues al ser la denuncia falsa un delito contra la Ad-
ministracién de Justicla y comoquiera que el delito ataca Y pone en mo-
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vimiento los 6rganos de la Justicia militar, con ellos los que deben re-
solver por si mismos, sin necesitar el auxilio de la Jurisdiccién ordinaria.

Habiendo insistido ambas jurisdicciones en su postura, se elevaron
las actuaciones al Tribunal Supremo, resolviendo la Sala, previo informe
Jdel Ministerio Fiscal, a favor de la Jurisdiccién militar de Marina, por
las siguientes razones:

“Que la disparidad entre las Jurisdicciones contendientes en esta
cuestion de competencia sobre la calificacién atribufble en el presente
momento procesal a los hechos objeto de la causa 28/1961 del Juzgado
eventual de la Comandancia Militar de Marina de Santa Cruz de Tene-
rife, deben solventarse con vista de los antecedentes remitidos por ambas
jurisdicciones, no en el sentido de establecer declaraciones de fondo pro-
pias de tramite posterior al actual, sino en el de determinar si el delito
perseguido como contenido en escrito de 8 de marzo de 1961, sea calum-
nia a Autoridad militar, sea denuncia falsa ante la Jurisdiccion militar,
es antecedente o incidencia de causa principal, a los fines del art. 24 del
Codigo de Justicia Militar, y en el caso que se examina debe reputarse
incidencia de tramitacion seguida ante la Autoridad de Marina, poste-
riormente objeto de la denuncia en el escrito aludido, que se dirige y
presenta al Excmo. Sr. Almirante Jefe de la Base Naval de Canarias, puesto
que aquella tramitacién seguida para clasificacién laboral a bordo del
buque remolcador “El Guante” se inicia por escrito de fecha 20 de oc-
tubre de 1959, suscrito por los marineros, después firmantes de la citada
denuncia; y en su virtud, procede resolver esta cuestién de competencia
a favor de la Jurisdiccién militar de Marina.”

AUTO DE 29 DE ABRIL DE 1963

Cuestién de competencia positiva planteada entre la Juris-
diccién Aérea y la ordinaria.

E1 Juzgado de Instruccién num. 23 de los de Madrid incoé sumario
por atentado a agente de la Autoridad, por agresién y lesiones al Policia
Municipal don Luis A. C., por parte de don Guillermo P. P., Comandante
de Ingenieros Aeronduticos, y su esposa, dofia Elena R. V.

Por el mismo incidente, el Juzgado Permanente nim. 1 de la Region
Aérea Central instruyé sumario por insulto a superior e injurias a clases
determinadas del Ejército, en el cual recay6 auto de procesamiento contra
el Policfa Municipal citado don Luis A. G.

El General Jefe de la Reglén Aérea Central requirié de izhibicién al
Juzgado num. 23, por entender que el conocimiento de los hechos le
venia atribufdo por los arts. 6°, nim. 3.°, y nim. 12 en relacién con
el 8.2 del Cédigo de Justicia Militar.

El Juzgado requerido decidi6 mantener su propia competencia, de con-
tormidad con lo dictaminado por el Ministerio Fiscal, con base en que se
deduce de! sumario que el tnico delito cometido es el previsto en el
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articulo 238 del C6digo penal, del cual debe conocer la Jurisdiccién or-
dinaria a tenor de lo dispuesto en el art. 11 de la ley de Enjuiciamientd
criminal y del nim. 2~ del art., 19 del Cédigo de Justicia Militar., pues
junto a la persona aforada —el Comandante— aparece inculpada otra
persona —su esposa— que no lo es.

Elevadas las actuaciones al Tribunal Supremo, el Ministerio Fiscal
informé que la inicial agresi6én del Comandante, de paisano y fuera de
gervicio, secundado por su esposa, contra el Guardia Municipal, constitu-
ye un delito comun de atentado a agente de la Autoridad, en concurso
formal con una falta de lesiones; de haber sido el militar imputado tnico,
corresponderfa la competencia a la Jurisdiccién especial, pero la concu-
rrencia de su consorte atrae al fuero ordinario el conocimiento de este
delito comin, conforme al art. 19, regla 2, del Cédigo de Justicla Mi-
liar; los posibles delitos o faltas de lesiones de que resultaren victimas
el Comandante y su esposa, a cargo del Guardia Municipal, también serfan
de la competencia de la Jurisdicci6én ordinaria conforme al art. 10 y pre-
ceptos concordantes del C6édigo de Justicia Militar, por exclusién, toda
vez que los supuestos de intervencién de la Jurisdicci6n castrense son
numerus clausus, no pudiendo hablarse de un delito militar de insulto
a superior del art. 321 del C6digo de Justicila Militar por el hecho de
tratarse de un Comandante de Aviacién y de un reservista, toda vez que
la contienda se produjo fuera de todo 4mbito y motivacién militares y
sin rozar en la méas minima medida el interés de la disciplina, a la cual
podia sentirse el Guardia Municipal sustraido en absoluto, en el ejerciclo
de sus funciones civiles de celador del orden piblico y viario, del que,
por su parte, no podfa considerarse desligado el militar que, fuera de
servicio y como simple particular, conducfa y estacionaba un vehfculo
de propiedad privada. Y en cuanto al cuestionable supuesto de certeza
de haber proferido el Guardia frases insultanes referidas a “Oficiales se-
fioritos” determinantes del procesamiento del Guardia por la Jurisdiccién
Aérea por supuesto delito de injurias a clases determinadas del Ejército,
carecen de trascendencla genérica institucional, por aludir a quienes, como
el increpado, no observaron la correccién social propia de su profesién,
por lo que en todo caso podrfa constituir una falta de malos tratos de
palabra de la competencia de la Jurisdiccién ordinaria.

La Sala especlal declara no haber lugar al requerimiento de inhibicién
interpuesto por la Jurisdiccién Aérea Central, ordenando la devolucién
a cada una de las Jurisdicciones de los autos respectivos, con base en los
siguientes razonamienos:

“Que no pueden reputarse conexos a efectos de acumulacién en un
solo procedimiento, ni con arreglo al art. 17 de la ley de Enjuiciamiento
criminal, ni teniendo en cuenta lo establecido en el art. 22 del Cédigo de
Justicia Militar, los dos hechos de que viene conociendo la Jurisdiccién
ordinaria, atentado a un agente de la Autoridad del art. 237 del Cédigo
penal uno, y de insulto a superior e injurias a clases determinadas del
Ejército de los arts. 321, apartado 2.°, del Cédigo castrense y 317 otro,
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con una falta de lesiones inherentes al primero, por lo que se impone
la aplicacién del art. 300 del Ordenamiento procesal penal.

"Que al tener la condicién de militar el sujeto activo de la primera
infraccién, atentado a un agente de la Autoridad, en el que también ha
tenido parte activa una sefiora que al militar acompafiaba, basta esta sola
circunstancia para que con arreglo a lo prevenido en el art. 21 del Cé6-
digo de Justicia Militar y no obstante lo establecido en el nim. 1.° del
artfculo 13 del mismo, absorba el fuero la Jurisdiccién ordinaria, como
preferente en este caso.

"Que al no haberse suscitado controversia alguna en cuanto a la com-
petencia de los hechos delictivos de los que por razén de su fuero y na-
turaleza de los delitos, viene conociendo en procedimiento separado la
Jurisdiceion requirente, huelga toda otra consideracién a este respecto.”

AUTO DE 30 DE ABRIL DE 1963

Cuestién de competencia negativa entre la Jurisdiccién
militar y la ordinaria.

El Juzgado de Instruccién de Avila acordé la formacién de sumario
con motivo de un accidente de circulacién por colisién de dos vehfculos,
uno de los cuales iba conducido por persona afecta al Servicio Militar de
Construcciones de la Zona de Valladolid, razén por la cual el Juzgado,
con base en los arts, 5°, 13, 19, 21 y 460 del Cédigo de Justicia Militar,
se inhibid, previo dictamen del Ministerio Fiscal, del conocimiento de las
actuaciones en favor del Capitdn General de la I Regi6én Militar, el que
rechazé el conocimiento de las mismas, por aplicacién de lo dispuesto en
el art. 19, parrafo 2.°, del propio Cuerpo legal.

El Juez de Avila sostuvo su inhibicién, por entender que el \inico res-
ponsable de los hechos era el conductor del camién militar,

Elevados los autos al Tribunal Supremo, la Sala 2.%, previo informe
fiscal en el que el Ministerio plblico se pronuncié en favor de la Juris-
diccién ordinaria, decide la competencia a favor del Juzgado de Instruc-
cién de Avila, al que se deben remitir las actuaciones, fundando asf la
resolucién:

“Que en la presente competencia negativa entre las Jurisdicciones or-
dinaria y castrense, descartados los criterios definidores de un fuero de
peculiaridad que surgiese de los parrafos 1~ y 2.° del art. 5.° del Cédigo
de Justicia Militar, sélo resta dilucidar si la excepcién puede justificarse
por razén de la persona responsable, entendiendo el Juzgado de Instruc-
¢ién de Avila, primero en conocer, que no podréd ser otro sino el conductor
del vehfculo de! Ejército de Tierra, por hallar libre de toda culpa cl
conductor civil, pese a alguna infraccién reglamentaria que pudiera acha-
cérsele por ser ésta desligable de la causalidad del accidente en el que
se determinaron los reciprocos dafios y estimé aplicables los arts. 5.°, pé4-
rrafo 3,°, y 23 del mencionado Cédigo de Justicla Militar, mientras que la
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Autoridad judicial militar, por creer pudieran ser culpables presuntos am-
bos conductores, reputé aplicable el art. 19 del Cédigo castrense y com-
petente a la Jurisdiccién ordinaria; si en este momento, tanto procesal-
mente como atendido el estado de la averiguacién, abierta a nuevas y com-
plementarias pruebas, resulta prematuro dar por supuesta absoluta e inal-
{erablemente la exculpacién de uno de los conductores, el criterio de atri-
bucién a la Jurisdiccién ordinaria encuentra una sélida base en los ar-
tfculos 11 de la ley de Enjuiciamiento criminal y pérrafo 2.° del art. i9
del Cédigo de Justicia Militar, normas definitorias que se afianzan en
pertinencia si se tiene en cuenta la calidad de excepcional de la Jurisdic-
cién castrense, gegin el art. 269 de la ley Orgénica del Poder judicial
¥ que no aparecen especificadas exclusiones ni por razén de delito, 6l se
tiene en cuenta ‘el parrafo 6.° del art. 16 de dicho C6digo castrense en
su relaci6n con el 21 del mismo, ni excepclones por lugar, como se ha
dicho, ni por declaracién de estado de guerra en el territorio.”

AUTO DE 4 DE MAYO DE 1963

Cuesti6n de competencia negativa entre la Jurisdiccién
militar y la ordinaria.

Por el Juzgado de Insruccién de Carmona se siguié sumario por im-
prudencia en el que se dicté auto de procesamiento contra un soldado de
la Maestranza y Parque de Artilleria, de Sevilla.

Elevado dicho sumario a la Audiencia de Sevilla, el Ministerio Fiscal
promovié, como articulo de previo pronunciamiento, declinatorfa de juris-
diccién, por entender que correspondfa a la Autoridad militar el conoci-
miento de las actuaciones. La Sala, de conformidad, dict6 auto, inhibién-
dose en favor de la Autoridad castrense.

La Autoridad militar no acept6 la competencia, basindose en la exis-
tencla de una presunta doble responsabilidad, la del aforado y la de un
paisano.

Habiendo insistido ambas jurisdicciones en la declinatoria planteada,
fueron elevadas las actuaciones a la Sala 2¢ del Tribunal Supremo, quien
declara competente a la Jurisdiccién ordinaria, con arreglo a los funda-
mentos siguientes:

“Que se trata de un hecho en que tuvieron participacién dos personas
aue se culpan mutuamente, una aforada a la Jurisdiccién militar y otra
a la ordinaria, y como consecuencia de aquél, result6 una persona muerta,
otra lesionada y dafios en dos vehfculos, y como no es momento en qu2
pueda determinarse, de existir, la responsabilidad penal de cada uno, es
procedente, conforme al nim. 2° del art. 19 del Cédigo de Justicia Mi
litar, en relaci6n con el art. 11 de la ley de Enjuiclamiento crimina!l,
resolver la presente competencia a favor de la Jurisdiccién ordinaria.”

Joaqufn HERNANDEZ OROZCO
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C) JURISPRUDENCIA DE LA SALA SEGUNDA
DEL TRIBUNAL SUPREMO (*)

1, Art. 8., nim. 1.°: Embriaguezx.

*Que segun la doctrina deducida por este Tribunal de la interpretacién
sistemdtica del art. 8°, nim. 1°, y del art. 9, circunstancia 2., del C6-
digo penal, texto refundido de 1944, para que la embriaguez exima de
responsabilidad criminal no basta que sea plena y no preordenada al de-
lito, sino que es menester que no sea culpable ni simplemente voluntaria.”
(Sentencia 13 febrero 1963.)

2. Art. 8.°, mim, 4.°: Legitima defensa.

“Que la legitima defensa, que supone necesariamente la colisién de
dos derechos y el sacrificio de uno de ellos en aras del que en aquella
ocasién y circunstancias merece ser protegido, no puede entrar en fun-
ciones cuando la sola presencia de los titulares del derecho atacado provoca
la hufda del agresor o le sitiia en condiciones innocuas para el ataque
proyectado.” (Sentencia 10 abril 1963.)

3. Art. 9.°, circ, 3.5: Ateauante de menor de edad.

“Que la especial naturaleza del delito continuado por ignorarse las
rantidades apropiadas en cada ocasién y fechas en que han tenido lugar,
no permiten ante el hecho probado establecer distinei6n para determinar
si todas esas apropiaciones constitufan separadamente delitos o faltas y
si en todos los dfas de su realizacién era el recurrente o no menor de
dieciocho afios y como la realidad es que la totalidad de los apoderamientos
se considera como una unidad cuyo final se ha fijado en los dos primeros
meses de 1960 cuando el procesado era ya mayor de dicha edad y no
concurre a su favor la atenuante privilegiada del nuim. 3¢, del art. 9.°
del Cédigo penal, es preciso estimar correcta la resolucién de la Sala
sentenciadora por no ser posible descomponer en este trAmite la intan-
gibilidad del hecho probado, porque el delito continuado se consuma cuando
el recurrente ya no era menor de edad.” (Sentencia 29 mayo 1963.)

(*) Se recogen en esta Seccién aquellas resoluclones del Tribunal
Supremo que por su interés pudieran ser de utilidad para los Tribunales
militares. ’
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4. Art, 10, circ. 72: Astucia.

“La agravante de astucia no necesita premeditado planeamiento y con-
siste principalmente en la forma de ejecucién, para asegurarla e incluso,
a veces, dejar a la confiada victima, incapaz de reaccionar.” (Sentencia
11 mayo 1963.)

5. Art, 10, circ. 14: Reiteracién.

“El Cédigo penal, texto refundido de 1944, ha privado a los Tribunales
de la potestad de tomar o no en consideracién la circunstancia agravante
de reiteraci6n, segin las condiciones del delincuente y la naturaleza, los
motivos ¥ los efectos del delito, preciosa facultad valorativa que le otor-

garon los textos legales anteriores.” (Sentencia 18 enero 1963.)

6. Art. 10, circ. 14: Reiteracién.

“Como va tlene declarado en miiltiples y acordes sentenclas esta Sala,
es Indiferente para la aplicacién de esta agravante que los Tribunales
que hayan impuesto la anterior condena sean civiles o militares, y que
el delito que se sancion§ primero fuera de naturaleza comin o especial
militar, toda vez que del Cédigo penal vigente, ha desaparecido el dltimo
parrafo del mencionado artfculo en el que se concedfa a los Tribunales
la facultad que para esa agravante, y otras que se expresaban, las pudieran
tomar o no en consideracién, segin las condiciones del delincuente, y la
naturaleza, los motivos y log efectos del delito.” (Sentencia 8 marzo 1963.}

7. Art, 16, circ. 14: Relteracién.

“La circunstancia agravatoria de reiteracién —14 del art. 10 del Cédigo
penal— no precisa, a diferencla de la reincidencia, que el delito cometido
con anterioridad por el culpable sea de la misma o aniloga naturaleza,
ni que haya sido sancionado por igual jurisdiceién, ya que es una circuns-
tancia cuantitativa y no cualitativa, y s6lo exige para darle contenido una
condena anterfor por delito a que la ley —cualquier ley— sefiale igual
0 mayor pena, o por dos o més delitos a que aquélla sefiale pena menor.”
{Sentencia 4 mayo 1963.)

8. Art. 22: Respoasabilidad civil sabsidiaria.
“La responsabilidad clvil subsldiaria que el art. 22 del Cédigo penal

impone a los amos, maestros y empresas por log delitos y faltas en que
incurran los criados, discipulos, empleados 0 dependientes en el desem-
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pefio de sus obligaciones o servicio, no se deriva sélo de ninguna rela-
¢ién laboral o estatutaria que pueda existir entre aquéllos y éstos, segiin
tlene declarado esta Sala, sino del hecho mismo de la prestacién del ser-
vicio aunque se preste gratuitamente, y por personas no elegidas por el
beneficlario siempre que la funcién sea cometido propio de la persona
o entidad de que se trate e incumba a ella la ordenacién de la forma de
prestarla.” (Sentencia 5 marzo 1963.)

9. Art. 106: Responsabilidad civil.

“Hay que tener presente que el art. 106 del C6digo penal establece que
en el caso de ser dos 0 méis los responsables civilmente de un delito o
falta, los Tribunales sefialardn la cuota de que debe responder cada uno,
pero esta exigencia legal, segiin doctrina establecida por esta Sala, g6lo
tiene aplicacién para los casos en que haya que indemnizar a terceras
personas perjudicadas por el delito, pero cuando adem&s de terceras per-
sonas perjudicadas se han ocasionado dafios recfprocos en los vehiculos
que conducfan los procesados y condenados y lesiones a sus proplas per-
sonag, como los dos son coautores del mismo delito de imprudencia y no
terceros perjudicados, cada uno de ellos es responsable de los dafios sufri-
dos en el vehiculo que conducfa y de sus propias lesiones.” (Sentencia 8

febrero 1963.)

10. Art. 113: Prescripeién.

“Si bien es clerto que el art. 113 dice que prescriben a los diez afios los
delitos que tengan sefialada “una pena que exceda de seis afios” sin es-
pecificar la naturaleza de la pena y, por tanto, literalmente puede incluirse
en ese apartado la inhabilitacién especial que dura de seig afios y un dfa
a doce afios, no puede olvidarse que el articulo viene refiriéndose a penas
privativas de IHbertad sin mencionar las privativas de derechos, al punto
que al hablar de la prescripcién de quince afios, s6lo cita los delitos cas-
tigados con reclusién menor y omite los sanclonados con extrafiamiento
que tiene igual duracién; y al final, cuando cferra los perfodos de pres-
cripcién de los delftos incluye en la de cinco afios los que tengan sefialada
“cualquiera otra pena, en cuyo precepto por exclusién de los anteriores
apartados deben inclufrse las privativas de derecho sea cual fuere su dura-
cién, no sélo por ser mas benignas cualitativamente que las privativas de
libertad, al punto que éstas siempre llevan como accesorias alguna de aqué-
llas sin que jamé&s ocurra lo contrario, sino porque en la escala general
de penas del art. 27 y en la del 70, donde se insertan por orden de gra-
vedad de mayor a menor, las privativas de derechos estdn colocadas des-
pués de las otras, anteponiendo el mismo arresto mayor que no puede
exceder de seis meses al extrafiamiento que dura de doce afios y un dfa
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a veinte, y al confinamiento que también es superior a los seis afios; evi-
dencidndose con ello, que al hacer el mismo Cédigo la graduacién de gra-
vedad de las medidas represivas y sefialar los plazos prescriptivos de los
delitos en funcién de las penas que tienen asignadas, es contrario a esi
sistemética exigir mayor plazo de prescripcién a delitos castigados con
penas que el mismo Cédigo las sitia en inferior rango punitivo que las

sefialadas a otras que prescriben en plazos més breves.” (Sentencia 235
marzo 1963.)

11. Art. 256: Tenencia ilicita de armas.

“Que el art. 256 del Cédigo penal no obliga a los Tribunales, ni aun
concurriendo las circunstancias que en él se determinan, a rebaja alguna
de la pena sefialada en el art. 254 para el delito de tenencia ilfcita de
arma de fuego, sino que deja a su prudente arbitrio el rebajar o no la
pena, y sobre el uso de facultades discrecionales.” (Sentencia 20 junio 1963.)

12. Art. 303, en relacién con el 529, nfim. 1.°: Falsedad en documente
pliblico y estafa.

“Ante el problema de si la falsificacién de un documento piblico rea-
lizada como medio necesario de comisién de una estafa del nim. 1.° del
articulo 529 del C6digo penal, es o no consumida por ésta, la doctrinz
jurisprudencial, en la aplicacién del texto refundido de 1944, que ha su-
primido la antigua e hibrida figura de falsedad con lucro, viene procla-
mando con reiteracién que tal problema debe resolverse, no conforme a
los principlos del llamado concurso aparente de leyes, los que llevarfan
ol desplazamiento y exclusién de uno de los tipos por el otro, sino con
arreglo a los preceptos que disciplinan el concurso propio de delitos en
virtud de las cuales los dos tipos son compatibles entre sf, aunque en
.orden a su punicién sean especificamente aplicables las reglas del articu-
lo 71, doctrina justa y ademé&s legal, por cuanto que, como ya tiene ob-
servado esta Sala, de prosperar el punto de vista de la absorcién del
delito contra la fe piiblica por el delito contra la propiedad, resultarfan
absurdamente privilegladas, en gran parte de los casos, las estafas per-
petradas mediante procedimientos falsarlos.” (Sentencia 1 marzo 1963.)

18. Art. 407: Homicidio frustrade.
“Esta Sala tiene declarado con reiteracién que para diferenciar el ho-
micidio en grado de frustracién del delito de lesiones, es preciso tener en

cuenta los antecedentes del hecho que se enjuicia, relaciones existentes
entre agregor y victima, medios empleados para realizar la agresién, in-
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tensidad y persistencia en el ataque, regién del cuerpo a que se dirigis
éste, y cuantas demas circunstancias puedan contribuir a formar un juicio
lo méas acabado posible para determinar si el culpable tuvo la intencién
0 propédsito de matar (animus necandi) o simplemente la de lesionar
(animus laedendi).” (Sentencia 12 febrero 1963.)

14. Art, 457: Injurias graves.

“Que segin ya tiene declarado esta Sala, en los procesos por injurias,
no ee puede atender s6lo a la literalidad de las palabras o frases, para
apreciar el animus injuriandi, contenido propio de este delito, sino que
es preciso examinar ocasién, motivo y circunstancias concurrentes, para
ver si el agente se propuso menoscabar la dignidad u honor de la persona,
0 expresar solamente queja, protesta, sentimiento o disgusto del proceder
de alguien, como suele ocurrir cuando se acude ante cualquier autoridad,
organismo o jerarqufa formulando reclamaciones o recursos contra con-
ductas o resoluciones de los inferiores, en que el 4nimo del que escribe
o reclama es sélo obtener reparacién o enmienda de lo que estima con-
trario o perjuidicial a sus derechos o intereses.” (Sentencia 9 abril 1963.)

15. Art. 490, pérrafo 2.°: Allanamiento de morada.

“La circunstancia 8¢ de agravacién del art. 10 del Cé6digo penal si ha
de entenderse en el sentido de que el sujeto activo del delito imponga
su superioridad al pasivo implica el ser vulnerado éste, no derechos
de 61 susceptibles, a veces, de ataque sin directa influencia sobre la pro-
pla persona; por ello esta Sala en alguna sentencia ha entendido que en
el delito de allanamiento de morada no suele influir la circunstancia
agravatoria a que se alude como no se aprecia en delitos de hurto, estafa,
etcétera; sl a esta criteriologia general se afiade la concreta de que la
masiva Irrupcién en la morada ajena sirve para la aplicacién del pérra-
fo 2° del art. 490, como mostracién de la violencla tipificadora, junta-
mente con los insultos, ruptura de enseres, entrada en las més dlversas
hablitaciones, etc., es obvio que ya no puede ser doblemente valorada
como motivacién de una circunstancia agravante, sin infraccién de normas
venales contenidas en el art. 59 del Cédigo penal.” ¢ Sentencia 29 abril 1963.)

16. Art. 496: Ceaccién.

“Tres son los elementos constitutivos del delito de coaccién, impedir
un hecho que la ley no prohibe u obligar a otro a que haga lo que no
quiere, sea justo o Injusto, que se emplee la violencia, esto es, ejerciendo
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fuerza o intimidacién en la persona a quien se cohibe, y que el que asf
cohibe la voluntad y la libertad de otro, no tenga derecho para hacerlo.”
(Sentencia 25 marzo 1963.)

17. Art. 514, ném. 1.°: Hurto.

“Que a tenor de la narracién de hechos probados de la sentencla re-
currida la sustraccién de la lona y del paquete de ropa tuvo lugar en
una sola ocasidn, por lo que siendo uno el acto no debié haberse calificado
como dos delitos de hurto, por la intrascendente consideracién de perte-
necer los objetos a distintos propletarios.” (Sentencia 8 marzo 1963.)

18. Art. 514, nfim. 2.°: Hurto.

“Que el art. 514, parrafo 2°, del Cédigo penal, tipifica su figura de
hurto por el hallazgo de cosa perdida y su subslguiente apropiacién con
4nimo de lucro, aproplacién que generalmente se manifiesta por rehuir
cumplimiento de los mandatos del art. 615 del Cédigo civil, no porque
directamente se castigue la desobediencla a esos dictados, sino por ser
ésta reflejo de la intencién de apropiacién, vy en prueba de este aserto
cabe aducir una abundante doctrina de esta Sala por la que se valora
cualquier acto externo que revele la busqueda del duefio o la no utiliza-
cién lucrativa de lo encontrado.” (Sentencia 27 abril 1963.)

19. Art. 516, nédm. 2.°: Hurto.

“La diferencla que existe entre el hurto y la aproplacién indebida
consiste en que en el hurto el culpable toma o sustrae la cosa mueble
ajena, con dnimo de lucro, sin ejercer fuerza ni violencia, y sin la vo-
luntad de su duefio, mientras que en la aproplacién la recibe de su le-
gitimo propietario, en depdsito, comisién o administracién o por cualquier
otro tftulo que produsca obligacién de entregarla o devolverla o negar
haberla recibido.” (Sentencic 9 mayo 1963.)

20. Art. 529, mém, 1.°: Estafa,

“Este precepto exige que el perjudicado sea engafiado en el momento
de creaci6n del falaz negoclo jurfdico al que con dolo penal se le llevase
¥ con ardld suficlente para inducirle a error; y segin el hecho probado,
el peticlonarlo del crédito era duefio del negocio de confecciones a la
fecha de negoclar con el Banco, el balance no se tilda de falso y sl las
entidades bancarias, antes de otorgar su favor crediticio, suelen recabar
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informes, no se prescindi6 de ellos por maniobra del recurrente, sino por
amistad de éste con agente del Banco, en lo que no hay engafio y ya,
pasado el momento de contratacién, limpia de dolo penal segin la objeti-
vidad de los hechos, lo posterior, fases de desenvolvimiento del negocio,
letras impagadas, juicios ejecutivos, tercerfas y cobros fallidos no dejan
de ser aleatorias contingencias de la contratacién, en sus consecuencias
econémicas, que escapan a las sanciones penales.” (Sentencia 22 mar-
20 1963.)

21. Art. 546 bis a): Receptacién.

“Basta que el comprador o adquirente sepa que la cosa es de origen
ilfcito, y el que la transmite no tiene titulo legitimo de disposicién, para
que se dé el dellto que aqui se contempla.” (Sentencia 18 junio 1963.)

22. Art. 546 bis a), pérrafo 2.°: Receptacién.

“Que la pena asignada al delito de receptacién en el apartado a) del
articulo 546 bis del Cédigo penal, no tiene més tope o limitacién que la
de no poder exceder de la sefialada al delito encubierto, v ha de aplicarse,
por tanto, sin rebasar ese limite, abstraccién hecha de la mayor o menor
participacién del receptador en el encubrimiento de los efectos sustrafdos,
porque al tener el delito su pena tipo presidio menor y multa— y ese
tope miximo —la del delito encubierto— no se le puede afiadir otro
tope por la cuantfa del valor de lo apropiado porque seria desfigurar
ia Infraccién originaria o degradarla para convertirla en otra de Inferior
rango, o aiin en simple falta si la naturaleza y la cuantfa de la sustraccién
lo permitiese, y de ese modo por procedimientos habilidosos o fraccio-
namiento de los actos de encubrimiento podrfa llegarse a la eliminacién
de este delito si el receptador no era habitual y el valor de lo adquirido
id6neo para estimar que procedfa de una falta contra la propiedad; con-
clusién contraria al ordenamiento legal y opuesta a la finalidad de la
reforma del encubrimiento llevada a cabo por la Ley de 9 de mayo
de 1950.” (Sentencia 16 marzo 1963.)

23. Art. 585: Imprudencia temeraria.

“La privacién temporal del permiso para conducir vehfculos de mo-
tor a que se refiere el parrafo 5° del art. 565 del mismo cuerpo legal,
ha de ser calificada de pena y clasificada entre las accesorias, no por eso
debe silenciarse que no le convienen todos los caracteres que perfilan la
naturaleza de esta clase de penas, pues en lo que afecta a su duracién,
dnico aspecto que ahora interesa, al no poder entrar en juego la ex-
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cepcién contenida en el art, 31 de dicho Cédigo, por no haber previsto el
legislador en la seccién 3.t, capitulo III, titulo IIT, libro I, la duracién
de la nueva pena cuando se impusiere como accesoria y por no haber
limitado su vida, como en las demas accesorias temporales, al tiempo de
la condena por la principal, la duracién de la privacién temporal deil
permiso para conducir oscila, en todo caso, entre uno y cinco afios, in-
dependientemente de la duracién de la privacién de libertad que al am-
paro de lo prevenido en los pérrafos 1.°, 2° y 4.° del art. 565 se imr

pusiere en primer lugar al reo.” (Sentencia 28 febrero 1963.)

24. Art. 565: Imprudencia temeraria.

“No es el mayor o menor dafio causado el que determina la gravedad
de la culpa a efectos de poder estimarse la existencia de la imprudencia -

temeraria, sino las circunstancias que concurren en el conocimiento.”
(Sentencia 25 marzo 1963.)

25. Art. 565: Imprudencia punible.

“Que los fallos mecAnicos causantes inmediatos de los accidentes, como
los de frenado a que la sentencia atribuye el accidente en la ocasi6n de
autos, solamente son imputables al conductor del vehiculo a titulo de
culpa penal, cuando se conociere su mal estado de funcionamiento que
hacfa prever el resultado sobrevenido, pero no cuando éste se manifest6
por la brusca e inopinada ruptura del bombin de frenos a que de modo

tan Inequfvoco se refiere la declaracién de hechos probados.” (Sentencia
10 mayo 1963.)

26. Art. 565, pérrafo 1.° y Ley de 9 de mayo de 1950, art, 1.°: Impru-
dencia temeraria.

“De acuerdo con doctrina establecida por esta Sala, el delito de con-
duccién peligrosa, en el caso presente a causa de embriaguez, es ab-
sorbido como tal delito de peligro por la imprudencia temeraria como

delito de resultado, al convertirse el dafio temido en dafio efectivo. (Sen-
tencia 9 febrero 1963.)

27. Art. 563, pérrafo 1.° y Ley de 9 de mayo de 1950, art. 2.°: Conduc.
cién a velocidad excesiva, subsumido en imprudencia temeraria.
“Que es doctrina de esta Sala que el delito de peligro seguido de

otro de resultado de igual o mayor rango penal, queda subsumido en
éste, porque el evento dafioso que la ley traté de evitar, dando carfcter
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delictivo a los actos intrinsecamente innocuos que integran la situaciéa
Ppeligrosa, se ofrece entonces como resultado de tal situacién, al punto
que sin esta causa inicial, la lesién no se hubiera producido, formando
asf causa y efecto un conjunto penal sancionable como un solo delito,
de acuerdo con el art. 71 del Cddigo punitivo, que impide castigar di-
versas facetas de una sola infraccién, ya que la imprudencia punible
del art. 565, viene a ser la consumacién de la situacién de peligro.”
(Sentencia 29 enero 1963.)

28. Ley de 9 de mayo de 1950, art. 3.°: Conduccién sin habilitacién legal.

“Que la habilitacién legal, o sea, el reconocimiento oficial de una ap-
titud, cesa automdticamente en el caso de conduccién de vehficulos de
motor mecédnico no exceptuados cuando caduca el correspondiente per-
miso, ¥ el conducirles después, que es lo que se declara probado en el
primer resultando de la sentencia recurrida, tipifica el delito de con-
duccién ilegal definido y penado en el art. 3° de la Ley de 9 de mayo
de 1950, que ha sido infringido por falta de aplicacién.” (Sentencia 18
enero 1963.)

29. Ley de 9 de mayo de 1950, art. 3.°: Conduccién sin habilitacién legal,
de vehiculo de motor.

“Que el hecho de conducir un vehfculo a motor mecéanico sin ha-
llarse legalmente habilitado para ello, determina la comisién del delito
penado en el art. 3.° en relacién con el 11 de la Ley de 9 de mayo de 1950,
por tratarse de una infraccién de tipo formal, puesto que la circuns-
tancia de haber aprobado el examen previo con anterioridad al hecho,
para la expedicién del correspondiente carnet, aun cuando dicho tramite
€8 un requisito preciso, si el legislador hubiera querido darle pleno valor
de aptitud profesional lo dispondria en el precepto y al constituir la
esencia del delito la carencia de carnet, como para otras infracciones ana-
logas definidas en los arts. 320 y 321 del Cédigo penal en la falta del
titulo oficial, estd perfectamente sancionada la infracci6n cometida.” (Sen-
tencia 26 enero 1963.)

30. Ley de 9 de mayo de 1950, art. 8.°: Lanzar objetos.

“Que la cuestién a decidir en el presente recurso es 8if el hecho de-
clarado probado por la Audiencia constituye, ademés de la falta de le-
siones por la que ha sido castigada la procesada, el delito previsto y
penado en el art. 8. de la denominada “ley del Automévil”, de fecha
9 de mayo de 1950, a tenor del cual “el que lanzare contra un vehiculo
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de motor, en marcha, piedras u otro objeto, con peligro para las pei~
sonas, serd castigado con las penas de arresto mayor o multa de 1.000
a 10.000 pesetas.” (Sentencia 29 mayo 1963.)

31. Ley de 9 de mayo de 1950: No auxilio a victima,

“El delito previsto en dicho articulo, por el que ha sido condenado
el recurrente, no es un delito de los lamados de “propia mano”, ni una
infracci6n puramente formal, como es el de conduccién ilegal del art. 3.
de la misma ley, toda vez que lo que se castiga en el que ahora se
enjuicia, es la Inactividad u omisién de un deber de todo el que ocasiona
un mal fisico a un semejante y que por razones de solidaridad humana
estd obligado a cumplir moral y legalmente; por ello es posible la coauto-
rfa por induccién en esta modalidad delictiva, sobre todo en los casns
en que como en el sometido a la censura de la casacién, es el propio
duefio del vehfculo que es el patrono y acompafia al conductor, quien
ordena a éste, al darse cuenta del accidente, que sigulera, decidiendo
ambos huir sin prestar socorro a la atropellada, no obstante haber per-
cibido claramente las voces de auxilio que la victima lanzaba.” (Senten-
cia 1 marzo 1963.)

IcNacio DfaZ bE AGUILAR Y DE ELizAGA
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D) JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

SUMARIO: 1. Competencia. Actos politicos del Gobierno: No la tiene el
Tribunal para conocer de las cuestiones que se susciten en relacién
con los “Actos politicos del Gobierno”.—II. Contratacién adminis-
trativa: A) La “interpellatio debitoria” y la apreciacién de la mora.
Revisién de precios. B) Necesidad de dictamen del Consejo de Es-
tado en los casos de interpretacién de contratos administrativos.—
1Il. Ezpropiacién forzosa: Es irrecurrible el acuerdo declaratorio
de la utilidad publica y la necesidad de la ocupacién.—IV. Indem-
nizacién familiar, Pensionistas: No estd sujeta a tributacién por
el impuesto sobre los rendimientos del trabajo personal. Recurso
extraordinario de apelacién en “interés de la ley”.—V. Responsa-
bilidad patrimonial del Estado: Doble concepto o fundamento de
la misma: actuacién del Estado en relaciones de Derecho privado
o en el ejercicio de una funcién publica, tipicamente administrativa.

I. COMPETENCIA. ACTOS POLITICOS DEL GOBIERNO

NO LA TIENE EL TRIBUNAL PARA CONOCER DE LAS CUESTIONES QUE SE SUSCITEN
FEN RELACION CON LOs “AcTos poLfTiCOS DEL GOBIERNO"

Sentencia de 18 de febrero de 1963.—Al declarar la inadmisibilidad del
recurso, accediendo a la alegacién en tal sentido formulada por el re-
presentante de la Administracién, la Sala 4. del Tribunal Supremo reitera
osf la doctrina mantenida en fallos anteriores, frente a recursos similares:

“La expresada alegaci6én de inadmisibilidad del recurso, se apoya en
el apartado b) del art. 2.° de la ley Jurisdiccional, el cual determina que
no competen a la jurisdiceién contencioso-administrativa las cuestiones
que se suscitan en relacién con los actos politicos del Gobierno, como
son, entre otros, los que afectan “a la seguridad interior del Estado”;
norma que confrontada con las caracteristicas de la decisi6én que en la
demanda se impugna, que corresponden —a juicio de la Abogacfa del
Estado— a los supuestos de aplicacién del precepto, determinan el efecto
ordenado en los arts. 81, apartado 1, a), y 82, apartado c¢) de la ley
Jurisdiceional.

"En relacién con lo expuesto, la jurisprudencia de este Tribunal ha
declarado en diversas sentenclas —entre ellas las citadas anteriormente
en los Vistos (*)— que el concepto de “actos politicos del Gobierno”
empleado en el apartado b) del art. 2.° de la ley Jurisdiccional, implica
dos exigencias: una, de orden mas bien procesal, referente al organis-
mo emisor de la decisién, que lo ha de ser el Gobierno concebido como

(*) Sentenclas 26 de diciembre de 1959; 29 de febrero, 23 de marzo
y 7 de octubre de 1960, y 10 de febrero y 29 de octubre de 1962.
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unidad de conjunto, y otra, afectante al cardcter mera y esencialmente
polftico de la decisi6n, asf como a la importancia de la repercusién del
hecho o actos que la motiva en el orden piblico.

"En cuanto a la primera exigencia, es incuestionable su realidad en
el caso de autos, toda vez que la decisién final impugnada, confirmatoria
de las anteriores, se emiti6 por el Consejo de sefiores Ministros, Cuerpo
que personifica el Gobierno aludido en el citado art. 2.°, letra b) de la
ley Jurisdiccional, y es asimismo indudable la indole politica de la de-
¢lsién en cuanto fué determinada por un acto politico: el discurso pro-
nunciado por el recurrente; discurso que, aunque estuviera enmarcado en
un acto solicitado y permitido con finalidad de homenaje amistoso para
celebrar la adjudicacién de un galardén literario, es el hecho objeto de
la sancién acordada; hecho constitufdo por la pieza oratoria, cuya exac-
titud de transcripcién y cuyo caricter politico son reconocidos por el pro-
plo actor, que no discute este caricter, sino su derecho a la libre expresién
de los conceptos o manifestaciones contenidos en su discurso; argumen-
taci6n que no es pertinente en relacién con el tema concreto del reco-
nocimiento o desestimacién de la alegacién de incompetencia de este Tri-
bunal, para decidir sobre la cual basta la adecuaci6n de los supuestos
que aqui se dan, con lo ordenado en el mencionado art. 2.°, letra b) de la
ley que rige y delimita el 4rea de esta jurisdiccién.

”"No impide la aplicabilildad de este precepto a la cuestién objeto de
1a litls, la alusién a “la seguridad interior del Estado”, que en tal norma
se hace, ya que pudiera entenderse que dicha seguridad no estaba afec-
tada por el acto motivador de la sancién, pero aparte de que la enun-
clacién de actos polfticos del Goblerno formulada en el apartado b) del
artfculo 2° de la ley Jurisdiccional, tiene, segin revela la expresién
“como son”, allf empleada, caricter ejemplificador y no exhaustivo, es
obvlo, ademés, que en la “seguridad interior del Estado”, que la norma
menciona, pueden muy bien encuadrarse los discursos de tipo del que
origina este litigio; y que dicha seguridad interior del Estado abarca una
amplia y flexible gama de actos en cuya aprepiacién, en cada lugar ¥
momento, los gobernantes han de hacer uso de un légico y prudente ar-
bitrio; toda vez que, como dice la exposicién de motivos de la ley, los
actos polfticos no son una especle de los actos administrativos discrecio-
nales, caracterizada por un grado méximo de la discreclonalidad, sino
actos esencialmente distintos.”

180



LEGISBLACION Y JURIBPRUDENCIA

II. CONTRATACION ADMINISTRATIVA

A) LA “INTERPELLATIO DEBITORIA” Y LA APRECIACION DE LA MORA.
REVISION DE PRECIOS

Sentencia de 31 de enero de 1963.—El Tribunal estima el recurso in-
terpuesto, contra Ordenes del Ministerio del Ejército de 20 de octubra
de 1960 y 4 de marzo de 194! por las que se habia denegado la revisién
de precios solicitada.

He aqui los antecedentes de hecho y de derecho del fallo, en el que
se reitera la doctrina de la Sala sobre la necesidad del "previo requeri-
miento” a efectos de apreciacién de la mora.

El tema tnicamente planteado al objeto de esta resolucién es si ol
contrato celebrado por el recurrente con el Ministerio del Ejército le son
aplicables las normas de revisién de precio, atendidas las fechas de entrega
del material contratado y las circunstancias de su aceptacién por la Ad-
ministracién.

Al objeto de una debida precisién ha de recordarse la situacién cro-
nolégica de planteamiento, tal como aparece probado; y asf fija que,
en 28 agosto 1956 y Diario Oficial, nim. 193, se public6 el Pliego de Con-
diciones; que la adjudicacién provisional tuvo lugar en 17 septiembre
1956 y la definitiva en 29 octubre del mismo afio; que la escritura pu-
blica referente a la contrata se celebr6 en 20 diciembre 1956; que el plazo
fijado para el cumplimiento de lo concertado era de 135 dias, a partir del
29 de octubre de 1956 y terminaba el 13 marzo 1957, habiéndose llevado
a efecto la entrega en 4 julio 1957 para 7.459 unidades (de correaje de
cafiamo), y en 5 septiembre 1957 por las 2.541 unidades restantes, lo
que completaba las 10.000; habiéndose satisfecho los pagos por la Ad-
ministracién en 29 agosto 1957 por la primera entrega, correspondientes
a julio y en dos partidas; y el 19 noviembre 1957 por la partida final co-
rrespondiente a la entrega de septiembre; teniendo lugar la devolucién
de la fianza por el total de la misma en 10 enero 1958, y, por ultimo, que
publicada la Orden de 10 de octubre de 1957 para que en plazo de dos
meses, que vencia en 11 de diciembre, se pudiera solicitar eficazmen-
te la revisi6n, ésta se solicité por el recurrente en 25 noviembre 1957.

“Toda la cuestién, en consecuencia, aparece planteada en torno al tema
de si los contratos administrativos necesitan o no de la interpellatio de-
ditoria, como requisito determinante a efectos de apreciacién de la mora;
cuestién sobre la que se ha venido pronunciando la Sala con tan abun-
dante como reiterada jurisprudencia a través de numerosas sentencias a
més de las ya citadas en los Vistos (*), expresivas de la necesidad del
previo requerimiento, hecho por el 6rgano adecuado, para poder fijar

(*) Sentenclas 7 de noviembre de 1858; 15 de enero de 1960, y 24
de febrero, 30 de marzo y 2 de junio de 1962,
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el dies a quo en que la mora se definia, mientras no se deduzca otra
motivacién de la voluntad de la atrfbuclén causal del negocio jurfdico,
con arreglo a lo que dispone el art. 1.100 del C6digo civil para que aquellos
contratos en que el plazo constituye condicién teleolégicamente necesaria,
sin que por la sola naturaleza subjetiva del contratante de derecho pu-
blico se excluya la aplicacién del Cédigo y se establezca distincién técita
respecto a la que en él se establece entre aquellas obligaciones cuya na-
turaleza clasifica,

"Conforme a la doctrina, también reiteradisima por esta Sala, en sen-
tencias de 29 marzo 1900, 11 julio 1911, 15 febrero 1917, 22 enero 1823,
6 octubre 1928, 22 junio 1933, 22 marzo 1936, 12 junio 1936, 22 noviembr2
1939, 5 marzo 1945, 24 octubre 1947, 27 diciembre 1948, 24 junio 1949,
27 febrero 1950, 21 abril 1952, 10 mayo 1948, 26 enero 1962, 10 marzo
1962, 2 junio 1962 y 21 noviembre 1962, se hace preciso aceptar las con-
secuencias inherentes a la conducta revelada por los actos propios, a los
cue no puede ser extrafia la recepcién, a satisfaccién, de la mercancia,
que los actos de entrega revelan, el pago normal de la cuantfa por cada
una de las partidas recibldas por la Administracién y la devolucién de
la fianza prestada, sin el menor reparo de objecién, lo que supone acep-
tacién plena del normal desarrollo y extincién del contrato, por virtud de
su cumplimiento, sin que sea posible interpretar de otro modo el curso,
hasta su consumacién, del negocio juridico, sin haber hecho apreciacién
¢n su momento de irregularidad en su desarrollo; por lo que, amparada
en tiempo y forma la reclamacién de revisién de precios por el recu-
rrente, por el Decretoley 8 enero 1957, en relaci6én con los arts. 2.° y 6.°
de la Ley de 17 de julio 1945 y Orden circular de 10 de octubre de 1957,
procede estimarla, tal como propuso anteriormente la Direccién del Centro
de Intendencia, en la cuantia que la misma aprecls, de 284.202,65 pesetas,
o aquella cuya aprobacién administrativa, en definitiva, se produzca con
arreglo a los aumentos que compute estimables.”

Sentencia de 27 de febrero de 1963.—Mantiene idéntica doctrina en
cuanto hace referencia a la apreciacién de la mora y su concepto técnico-
juridico.

Sentencia de 7 de marzo de 1963 —Similar en sus fundamentos y fallo
a las dos anteriormente consignadas.

Sentencic de 4 de mayo de 1963-—Estimando el recurso interpuesto,
se reitera la misma doctrina en el sentido de que “es Incuestionable que
éln la oportuna denuncia o requerimiento de los organismos adminilstra-
tivos encargados de la recepcién de las entregas, no pudo legalmente haber
mora en la entidad adjudicataria...”.

Sentencia de 11 de junio de 1963.—En caso similar, de suministro al
Ejército de 50.000 pares de alpargatas, el Tribunal estima el recurso y
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reconoce el derecho de la revision de precios solicitada, con base en los
mismos fundamentos sobre necesidad de previo requerimiento para poder
determinar el dies a quo en que la mora se defina, respecto a los contra-
tos administrativos de condicionamiento normal, asf como sobre la ne-
cesidad también de aceptar las consecuencias inherentes a la conducta re-
velada por la Administracién en cuanto a los actos de recepcién de la
mercancfa, pago de precio y devolucién de la fianza.

Sentencia de 2 de junio de 1963.—Se pronuncia en términos similares,
al estimar el recurso en el caso de peticién de revision de precios con
motivo de un suministro de 80.000 camisas adjudicadas en subasta.

B) NECESIDAD DE DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO EN LOS CasOs
DE INTERPRETACION DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Sentencia de 9 de marzo de 1963.—Al declarar la nulidad de la Orden
del Ministerio del Ejército recurrida con reposicién de las actuaciones al
trdmite de audiencia del Consejo de Estado, la Sala recoge detalladament:
los antecedentes de hecho del fallo que fundamenta seguidamente:

12 Por Orden del Ministerio del Ejército de 23 de enero de 1949 fué
autorizada una subasta para adquisicién, entre otros, de 230.654,60 metros
de loneta blanca de 90 centimetros de ancha, en el que se fijaban los
precios limites de los efectos a adquirir, determinidndose que los aumen-
tos de precio por disminucién en su ancho, de las primeras materias,
cuando estdn sujetas a intervencién, asi como el importe de la mano de
obra, originarfan la subida o disminucién del precio del articulo, con
arreglo en lo dispuesto de la Ley de 17 de julio de 19453, y que aprobado
el remate el adjudicatario tendria obligacién de constituir un depésito
a disposicién del Presidente del Tribunal de Subasta, en la cuantia que
sefialaba el Decreto de 30 de diciembre de 1940, y celebrada la subasta en
28 enero, le fué adjudicada a la firma recurrente 50.000 metros de dicha
loneta, al precio de 9,53 pesetas y otros 14.354 a 9,83 pesetas. 2.° Que al
momento de la subasta y adjudicacién provisional el precio de la primera
materia, algodén floca, de la que se necesitaban por cada 100 metros de
loneta, el equivalente de 39,46 kilos de algodén‘ hilado, estaba intervenido
al precio de 848 pesetas, pero por Orden del Ministerio de Comercio de
24 de junio de 1949, fué decretada la libertad de contratacién, siguiendo
intervenida la distribucién y fijacién de preclos de la materia prima,
por el Consorcio de la Industria Textil Algodonera, con la intervencién
del Ministerio, y quedé fijado el preclo del algodén para las adjudicacio-
nes al Ejército anteriores al 1.° de enero de 1952, en la cantidad de 31,60
pesetas kllo. El establecimiento Central de Intendencla, por oficio de 4
de febrero de 1950, se dirigi6 a Hijos de Luis S., manifestdndoles que
con objeto de proceder a una propuesta de carfcter general de elevacién
de precios de tejldos y efectos, con motivo de la subida del algodém, y
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por si afectase a su adjudicacién, con toda urgencia remitiera una decla-
racién jurada, justificativa de las distintas partidas de floca recibida, an-
teg del 20 de febrero, pues en otro caso se entenderfa renunciaba a la
elevacién, y la expresada firma, por medio de escrito de 10 de febrero,
elevd al Sr. Intendente Director del Establecimiento, la declaracién jurada
correspondiente, con indicacién de las cantidades de floca necesarias, la
diferencia de precio, as{ como la cantidad que tendria derecho a que se
le abonara, de la que hasta ahora no habfa recibido cantidad alguna, la
que se le suministré en febrero de 1961, habiendo sido otorgada en di-
clembre de 1950 la escritura sobre la adjudicacién ante el Notario de Ma-
drid, Sr. C. y el adjudicatario fué entregando los géneros en los plazos
exigldos, y recibié las cantidades oportunas a los precios que habian ser-
vido de tipo para la adjudicacion alegando que por cantidad liquida le
autorizaba a reclamar la iliquida después, en la creencia de que se es-
taba tramitando el expediente para la revisién de precios, en vista del
requerimiento de que se habld, de 4 de febrero de 1950, pero no dieron
resultado las gestiones de tipo oficioso que realizé en 18 de agosto de 1954,
reiteradas en 19 de julio de 1958, se dirigi6 al Ministerio del Ejército,
solicitando que se incoara ese expediente, que segin sus noticias no habfa
llegado a ser Iniciado y con el mismo fin se dirigié al Intendente, y como
no se le hacia notificacién de resolucién alguna, elevé nuevo escrito de-
nunctando la mora, y, al fin, en 18 de diciembre se le notificé la resolu-
cién de 5 de dicho mes denegando la revisién de precios solicitada de
ta Direcci6n General de los Servicios de Intendencia del Ministerio, reso-
lucién que se fundaba en haber instado la revisién en fecha posterior a
la entrega del articulo y a la percepcién del precio del mismo, criterio
mantenido por el Consejo de Estado, en informe de 14 de febrero de 1957.
3» El Abogado del Estado al contestar la demanda solicité la inadmisi-
bilidad del recurso, porque se trataba de una cuestién civil, reclamacién
de daflos v perjuicios contra el Estado, y en cuanto al fondo alegé que
la resolucién impugnada era justa porque se trataba de un contrato ex-
tinguido.

"Tratdndose en el presente recurso de si procede o no la revisién de
los precios concertados en el contrato administrativo de que se hablé,
resulta evidente que es necesario averiguar el sentido y alcance de las
clfusulas del expresado contrato o de su alegada resolucién o rescisién
en relacién a las disposiciones legales v paccionadas referentes a la re-
visién, con lo cual resulta claro que estamos ante un caso de interpreta-
¢l6n o resolucién del contrato, en lo que atafie al precio justo de! mismo,
Yy en esas materias, segun el art. 17 de la ley Organica del Consejo de
Estado, de 25 de noviembre de 1944, y su Reglamento de 13 de abril
de 1945, en su art. 5°, es necesario el dictamen de dicho Alto Cuerpo
consultivo, sin que se pueda suplir por el que se haya emitido en otro
expediepte, aunque sea anilogo, segin doctrina de numerosas sentencias,
tntre otras, las de 15 marzo 1946; 15 marzo, 10 y 16 abril 1948; 8 febrero
1955; 28 marzo 1960, y 14 febrero 1961, y ante la inobservancla de ese
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requisito, es necesario declarar la nulidad de la orden recurrida, repo-
niendo el expediente al trimite indicado de audiencia del Consejo de
Egtado, lo que impide a la Sala entrar a resolver en el fondo del asunto,
porque Unicamente después del expresado dictamen y de la resolucién
que dicte la Administracién a la vista de! mismo, y ateniéndose o no a
la opinién del expresado cuerpo consultivo, es cuando se podr4 resolver
sobre el fondo.”

II1. EXPROPIACION FORZOSA

ES IRRECURRIBLE EL ACUERDO DECLARATORIO DE LA UTILIDAD PUBLICA
Y LA NECESIDAD DE LA OCUPACION

Sentencia de 7 de mayo de 1963.—Declara la inadmisibilidad del recur~
€0 interpuesto ante el Tribunal Provineial, por los hechos y fundamen-
tos de derecho que se deducen de lo que a continuacién se transcribe:

“En este litigio se Impugna concretamente un acuerdo de la Diputa-
cién Provincial de Jaén, declarando la utilidad publica y la necesldad de
la ocupacién de unos terrenos propiedades de dofia R. A. M, aprobando
el proyecto al efecto para instalar en ellos un campamento escolar, as{
como requerir a la propietaria para la presentacién de la hoja de aprecio,
disponiéndose para ello la incoaci6én del oportuno expediente de expro-
piacién y notificado dicho acuerdo se provocé por la desestimacién del
recurso de reposicién formulado ante la Corporacién, la interposicién
del presente contencioso-administrativo por el expropiado; pero conforme
a los arts. 126 y 85 de la ley de Expropiacién forzosa de 16 de diciembre
de 1954, en relaci6n con el 37, inciso 1, de la reguladora de esta juris-
diccién de 27 de diciembre de 1958, el acuerdo enunciado de 10 de julio
de 1959 no es susceptible de discusién en esta via, porque no pone fin
al expediente de expropiacién o a cualesquiera de sus piezas separadas,
ni pone término al procedimiento, antes bien, lo inicia, siendo prematuro
el ejercicio, en este caso de la accién en esta jurisdiccién, sobre la viola-
cién u omisién de los preceptos establecidos en la ley, alegados en la
demanda, como respecto a desviacién de poder también invocada en am-
bas instancias, por todo lo cual, aunque son correctos los razonamientos
de la sentencia apelada en cuanto al fondo del asunto y aceptables en
su integridad, como en la vista de este recurso se adujo, invoce, previa-
mente la falta de atribuclones del Tribunal por la naturaleza del acto
administrativo, habrfa, de oficlo, que apreciarla por afectar al orden pu-
blico el procedimiento, debe hacerse pronunciamiento diferente del verf-
ficado en la sentencia apelada y declarar inadmisible el recurso conten-
closo-administrativo, conforme al apartado c¢) del art. 82 de la ley Ju-
risdiccional, revocando en este particular la resolucién. del Tribunal a quo;
sin entrar en el examen y estudio del fondo de la litis. ’ o
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IV. INDEMNIZACION FAMILIAR. PENSIONISTAS

NO ESTA SUJETA A TRIBUTACION POR EL IMPUESTO SOBRE LOS RENDIMIENTOS
DEL TRABAJO PERSONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO DE APELACION
EN “INTERES DE LA LEY”

Sentencia de 9 de marzo de 1963.—Desetima recurso extraordinario de
apelacién en interés de la ley, interpuesto por el Abogado del Estado
contra sentencia del Tribunal —Sala de la Audiencia Territorial de C.—,
que habia declarado nula la resolucién dictada por el Econémico-Adminis-
trativo Provincial y declarando que las cantidades que los recurrentes per-
cibfan, como pensionistas del Estado, en concepto de indemnizacién fa-
miliar, no estdn sujetas al mencionado impuesto, a tenor de lo prevenido
en la Orden de 10 de febrero de 1943.

A continuacién se transcriben los breves fundamentos del fallo:

“A efectos de doctrina, conviene destacar que, el recurso extraordina-
rio de esta Jurlsdiccién que, en principio, tiene denominadores comunes
con el de su clase establecido en la Jurisdiccién ordinaria, en cuanto que
ambos, no producen situaciones jurfdicas concretas ni subjetivas, respe-
tan las situaciones individuales creadas al amparo de la sentencia apelada
y tienen el comvn fin, de dar ocasién a fijar la doctrina legal, expresién
ésta que es reproduccién en nuestra ley, de la utilizada en el art. 1.782
de la de Enjuiciamiento civil; difieren, sin embargo, rompiéndose el pa-
ralelismo aludido al configurarse en el art. 101 de nuestra ley Jurisdic-
clonal, con rasgos proplos, ya que lo erige a la par que en un proceso de
impugnacién en beneficlo de la ley, en otro en beneficlo de la Adminis-
tracién, como lo revela el que dicha norma s6lo autoriza la interposicién
por su representante y consecuente con la relevancia que da a este as-
pecto, exige para que pueda prosperar que se den simultinea y con-
juntamente dos requisitos, cuales son: que la doctrina de la sentencla
sea gravemente dafiosa a los intereses de la Administracién y, ademés,
que sea errdnea (nétese que hasta antecede en la exigencla el requisito
del dafio al de error), condicién Indispensable para que en esta jurls-
dicelén pueda prosperar el recurso, doctrina que ya consagr6 la juris-
prudencia citada en log Vistos (*) y de la que se deducen importantes
consecuencias.

"Aplicada al caso que se decide llevars a la desestimacién del recurso
porque no obstante ger clerto que la doctrina de la sentencla, no es co-
rrecta cuando declara la no sujecién de los recurrentes al impuesto, por-
que en principlo, lo estdn en virtud de lo dispuesto en la Ley de 22
de septiembre de 1922, la de 168 de diclembre de 1954, 26 de diciembre 1957
¥ Decreto de 27 de enero de 1958, que regulan el impuesto que grava la

(*) Sentencias 23 de enero y 23 de febrero de 1948, y 29 de mar
g0 de 1949,
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remuneracién de que se trata al darse en su percibo los presupuestos
previstos en las normas para el nacimiento de la obligacién tributaria co-
mo lo dejan entrever los considerandos de la sentencia apelada; no se da
en este caso, y con esta doctrina el requisito de ser gravemente dafiosa,
m simplemente, siquiera, porque el legislador estableci6 a favor de los
militares retirados y sus viudas una exencién tributaria relevdndoles del
Pago; que reguls en la Ley de 17 de jullo de 1958, y en su art. 8.°, ex-
tendi6 los beneficios y toda la proteccién que ya tenfa establecida para
mllitares activos, y para que no ofreciese duda, incorporé e integré en
dicha ley la Orden de 10 de febrero de 1943, que otorga la exencién de
acuerdo con el Ministerio de Hacienda; por ello la doctrina correcta que
se establece como legal es la de la exencién de militares retirados y
sus viudas.

"Abundando en los conceptos expuestos, esta declaraci6én no es dafiosa
para la Administracién al limitarse a reconocer una situacién tributaria
yva establecida por ella, que al hacerlo tuvo que prever la repercusién
recaudatoria de la exencién, lo que no impidié el otorgamiento, sin duda
ocbedeciendo a estimulos de orden social, y a principios de justicia en
el reparto de la carga tributaria, evitando la poca equitativa situacién,
que se produciria, si durante el perfodo de activos se gozaba de la exen-
cién, y se perdiese al pasar a retirados, con las naturales repercusiones
econémicas, cuando su capacidad tributaria es menor; y asf lo ha reco-
nocido la propia Administracién, al acatar sentenclas de otras Salas de
10 contencioso provincial que resolvian idénticos supuestos, todo lo que
determina a la desestimacién del recurso sin hacer especial declaracién

de costas.”

V. RESPONSABILIDAD PATRIMONTAL DEL ESTADO

DOBLE CONCEPTO O FUNDAMENTO DE LA MISMA: ACTUACION DEL ESTADO
EN RELACIONES DE DERECHO PRIVADO 0 EN EL EJERCICIO DE UNA I-'UNCléN
PUBLICA, TfPICAMENTE ADMINISTRATIVA

Sentencia de 28 de junio de 1963—La Compafifa aseguradora, recurrente,
reclamé del Ministerio de Comercio el abono del importe de los dafios
causados en un vehfculo por ella asegurado, por otro adscrito a la Comi-
sarfa General de Abastecimientos y Transportes. Denegada la reclamacién
formulé recurso que el Tribunal declara no admisible por las siguientes
Y breves consideraciones.

“Ante la invocaclén que hace la Compafifa recurrente, del art. 40 de
la ley de Régimen juridico, conviene advertir que la regulacién de la
responsabilidad del Estado, contenida en el tftulo IV de aquella ley se
reallza a través de un doble concepto en el que el Estado cubre los
riesgos que para los particulares puede entrafiar su actlvidad: uno, con-
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siderdndolo en ejercicio de una funcién publica tipicamente administra-
tiva, y otro, obrando como persona juridica, es decir, como sujeto de
derechos y obligaciones; al primer aspecto atiende el art. 40 de la men-
tada ley, distinguiendo en este caso la responsabilidad del Estado, segin
que la lesién en los bienes y derechos de los particulares sea consecuen-
cia del funcionamiento normal de los servicios ptiblicos (ejernplo, los dafios
a que se refiere el capitulo II del titulo IV de la ley de Expropiacién
forzosa de 16 de diciembre de 1954), o que sea producida por el fun-
cionamiento anormal de tales servicios; y al segundo aspecto, o sea, a la
consideracién del Estado como persona juridica, atiende el art. 41 de la
misma ley; existiendo cuesti6n administrativa o cuestién civil segin sea
una u otra la responsabilidad.

"El encuadrar, como hace el recurrente, la responsabilidad del Estado
en el caso de autos en el art. 40 de la ley de Régimen jurfdico supone
separarse del presupuesto legal a que el mismo precepto se refiere porque
la lesién sufrida en sus bienes no es consecuencia del funcionamiento de
serviclos ptblicos, pues la finalidad del Parque de Automéviles al atender
& las necesidades de desplazamiento de organismos oficiales no es prestar
un servicio piblico administrativo con una regulacién jurfdico-administra-
tiva de caricter especial y la consecuci6n de una finalidad general; por lo
que debe concluirse que no existe en este caso reglamentacién admi-
nistrativa que se hubiera Infringido, ni acto de la Administracién sujeto
al Derecho administrativo, sino tan s6lo una relacién de orden privado,
que aunque puede originar responsabilidad patrimonial del Estado, ser4
exigible con fundamento en Derecho civil como cuestién de tal fndole,
cuyo conocimiento corresponde a la Jurisdiccién ordinaria.”

OLEGARI0 GONZALEZ GaRcfa
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E) JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
EN MATERIA DE PERSONAL

SUMARIO: 1. Actualizacién de haberes pasivos: Alcance del art. 3° del
Decreto de 18 de enero de 1962, que desarrollé la Ley 82/1961, de
23 de diciembre.—I1. Comisiones de servicio. Devengos: Derecho a
los correspondientes al destino de plantilla.—III. Competencia. Or-
den de San Hermenegildo: Los informes o acuerdos de la Asamblea
de la Orden son actos no susceptibles de impugnacién en esta via
Jjurisdiccional.—IV. Divorcio. Pensiones: Las huérfanas divorciadas
no tienen derecho a pensién.—V. Guardia Civil. Tiempo de servicio:
Debe computarse, a efectos de perfeccionamiento de trienios, desde
la filfacién como “Guardia Joven” cumplidos los dieciséis afios de
edad.—VI. Indemnizacién familiar y “Plus” familiar; Se reitera 'a
incompatibilidad de su percepcién—VII. Mozos de farmacia: No
tienen empleo o grado dentro del Ejército ni son asimilados a cuales-
quiera de ellos, careciendo, por tanto, de derecho a pasar a la si-
tuacién de retirados.—VIII. Mutilados. Impuesto sobre “rendimien-
tos del trabajo personal”: Estd sujeta al mismo la gratificacién del
20 por 100 del sueldo que aquéllos perciben.—IX. Pensiones eztraor-
dinarias familiares: La muerte producida por enfermedad comdn,
aun adquirida en campafia 0 en acto de servicio, no confiere de-
recho a pensi6én extraordinaria (art. 68 del Estatuto de Clases Pa-
stvas) —X. Penstones ordinarias familiares: No tiene derecho a 'a
de orfandad la hija casada después del fallecimiento del causante.
XI. Procedimiento: La legitimacién para demandar en esta juris-
diccién requiere la existencia de un interés directo en el asunto de
que se trate o acto a impugnar.—XII. Procedimiento. Notificaciones:
Distincién entre “notificacién” y “publicacién”, Sus requisitos y efec-
tos. Notificacién nula por haberse indicado en ella un recurso im-
procedente.—XIII. Retiros. Abono de tiempo por razén de estudios:
Est4 condicionado en todo caso, a “haber cumplido veinte afios de
servicios efectivos, dfa por dfa” (art. 23 del Estatuto de Clases Pa-
slvag) —X1IV. Retiros por inutilidad fisica: Pensiones extraordina-
rias de la Ley de 13 de diciembre de 1943.—XV. Sueldo regulador.
Gratificacion de permanencia en el servicio: Este devengo es acu-
mulable al sueldo a efectos pasivos, no pudiendo percibirse integra
en situacién de retiro.

I. ACTUALIZACION DE HABERES PASIVOS

Alcance del art. 3.° del Decreto de 18 de enero de 1962,
que desarrollé la Ley 82/1961, de 23 de diclembre.

Sentencias de 14 de marzo de 1963.—Al recurrente, Teniente de Artillerfa,
le fué sefialado en 23 de enero de 1942 un haber de retiro equivalente a
las 82,50 centésimas del sueldo regulador, por contar veintiocho afios de
eervicio y por aplicacién de los arts. 8.°, tarifa 2°, y 18 del Estatuto
de Clases Pasivas.

Solicitada 1a actualizacién de su pensién de retiro, el Consejo Supremo
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la acuerda fijandola en el 40 por 100 del regulador, por aplicacién de la
tarifa 1+ del propio art. 9.°

Interpuesto recurso en stplica de que al actualizar la pensién se man-
tenga el mismo tanto por clento —82,50—, la Sala lo desestima, con base
en la siguiente consideracién:

“Con arreglo al art. 1° de la Ley de 23 de diciembre de 1961 y art. 3.°
cel Decreto de 18 de enero de 1962 en relacién con los arts. 8.° y 9.°, tari-
fa 12, v 18 del Estatuto de Clases Pasivas del Estado de 22 de octubre
de 1926; el sefialamiento de la pensién actualizada del Tenlente recu-
rrente ha de practicarse como se verific6 por el sueldo de dicho empleo
actual con los trienios y dozavas partes de pagas extraordinarias en el
porcentaje correspondiente a los veinticinco afios de serviclos indicados
cn la tarifa 14 del art. 9° con el 40 por 100 del sueldo regulador, que
es la propia segun el art. 10 del Estatuto de Clases Pasivas para regular
al personal de la condicién del recurrente, oponiéndose a que se le apli-
que el 82,50 por 100 que pide el que este porcentaje s6lo es aplicable
a los tipos comprendidos en la letra A) de la tarifa 2¢ del art. 9.° como
cstablece en el art. 11 del Estatuto mencionado; sin que por otra parte
haya posibilidad legal que al personal inclufdo en la tarifa 1. por su
empleo pueda aplicirsele los porcentajes de la 2.*, dado que es Indivisibla,
la aplicacién de los conceptos sueldo regulador y su porcentaje para fijar
;a pensién por estar calculado éste en funcién de aquél y no de otro de
distinta tarifa; pero a mayor abundamiento como el art. 3.° del Decreto
citddo de 18 de enero de 1962 por el que se dan las normas para el des-
arrollo y cumplimiento de la ley de Actualizaciones, dispone que la re-
visién se hard de forma que no exista diferencia alguna entre el regu-
lador que se adopte y el que pudiera corresponder en la fecha en que
se lleve a efecto aquélla, a otro militar de igual categorfa o clase y los
mismos afios de serviclos, 1o que observé el Consejo Supremo conce-
dténdole la pensién por un regulador y un porcentaje idéntico a un fun-
cionario de la misma categorfa militar retirado en esta fecha.”

I, COMISIONES DE SERVICIO. DEVENGOS

Derecho a los correspondientes al destino de plantilla.

Sentencia de 8 de febrero de 1963.—El recurrente, Oficlal de Caballeria,
fué destinado, en comisién de servicio y con cardcter forzoso, al Estado
Mayor de las Fuerzas Armadas Reales Marroquies, en Rabat, donde per-
maneclé hasta su incorporacién el 1 de abril de 1961 a la Academia de
Caballerfa, destino de plantilla que le fué concedido a peticién propia
por Orden de 20 de agosto de 1958. Durante su permanencia en el ser-
vicio en comisién percibié los haberes correspondientes a su destino
de plantilla, hasta el 1 de enero de 1959 en que fué privado de ellos
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en virtud de Orden comunicada de la Subsecretarfa del Ministerio del
Ejército de fecha 31 del citado mes y afio.

Solicitado por el Interesado el abono de dichos haberes, le fué denega-
do, desestiméndosele asimismo el recurso de reposicién.

Interpuesto el oportuno contencioso-administrativo, la Sala declara nu-
las las resoluciones ministeriales impugnadas, reconociendo al recurrente
el derecho al percibo de los devengos reclamados y que le corresponden
con arreglo al art. 2° del Decreto que regula las situaciones militares,
de 12 de marzo de 1954.

Fundamentos del fallo:
“Es de notar que el Decreto de situaciones militares de 12 de marzo

de 1954, dictado por la Presidencia del Consejo de Ministros para los tres
lijércitos, determina expresamente los devengos a percibir en cada una
de ellas, y asi dispone en el art. 2.° que en la situacién de en destino de
plantilla, que corresponde segin el propio articulo a todo el que ocupe
destino previsto en las plantillas en vigor, los devengos que correspon-
den son “los consignados en presupuesto para el destino, empleo y los
de caricter personal”; conforme a lo que, destinado como fué el recu-
rrente a la Academia de Caballeria en una plaza de plantilla, con do-
tacién asignada en presupuesto, segin Orden de 18 de mayo de 1953,
sin perjuicio de la comisién que se hallaba desempefiando en Africa, es
incuestionable su derecho a percibir los devengos que le atribuye el pro-
pio Decreto, esto es, los correspondientes a su destino de plantilla, con
independencia de los especiales que le fueron asignados por la comisién
en aquel territorio, y asf los percibi6, en efecto, hasta el 1. de enero de
1959, porque a la Orden de fecha 31 de dicho mes se le dié efecto re
troactivo en su aplicacién a partir del dfa 1.°, con expresa declaracién
de que al personal que habja percibido en la indicada fecha 1.° de enero
otros devengos que los seflalados en la misma Orden comunicada, se
hallaba obligado a reintegrar al Tesoro los percibidos indebidamente
segin calificativo empleado por la propia disposicién.

"Parece Innecesario decir que la resolucién del Ministerio del Ejército
que con fecha 17 de julio de 1961 denegé la pretensién que el interesado
reproduce en su demanda, asf como la de 23 de marzo de 1962 que des-
estimé con fundamento en la repetida Orden comunicada de 31 de enero
de 1959 en reposicién, son totalmente contrarias al Ordenamiento jurf-
dico, por lo mismo que se basan en una disposicién que sobre no pu-
blicada en el Boletin Oficial del Estado, como serfa preciso para que al
menos se pudiera tener por dictada con los efectos que determina el ar
tfculo 29 de la ley de Régimen juridico de la Administracién del Estado,
carece en absoluto de virtualidad alguna en cuanto se opone a lo que or-
dena el Decreto de 12 de marzo de 1954, regulador de las situaciones y
devengos que corresponden al personal de los Ejércitos, y no sélo a éste,
sino también a la Orden dictada por el Ministro del Ejército con fecha
27 de marzo de 1954 en ejercicio de la facultad que le confiere el art. 17
del propio Decreto para dictar las disposiciones que estime oportunas
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para desarrollo del mismo, de cuya oposicién se sigue, a tenor de lo dis-
puesto en el art. 28 en relacién con el 23 de la ley de Régimen juridico
de la Administracién del Estado, la nulidad de los actos de aplicacién al
recurrente de la tan repetida Orden comunicada, y la nulidad, por ende,
de las Ordenes recurridas que denegaron el derecho que le asiste, y por
esta sentencia se declara, el percibo de los devengos que le corresponden
conforme al art. 2.° del preceptuado Decreto por razén de su destino de
plantilla, como profesor en la Academia de Caballerfa, conferido sin per-
juicio de la comisién que desempefiaba con carédcter forzoso en las Reales
Fuerzas Armadas Marroquies, devengos que indebidamente dejaron de
serle abonados desde 1.° de enero de 1959 hasta el 31 de marzo de 1961,

fecha en que por decisiéon del Gobierno de Marruecos cesé en la dicha
comisién.”

Sentencia de 20 de junio de 1963.—Contiene idéntico pronunciamiento
en supuesto similar al resuelto en el recurso anterior.

III. COMPETENCIA. ORDEN DE SAN HERMENEGILDO

Los informes o acuerdos de la Asamblea de la Orden son
actos no susceptibles de impugnacién en esta via jurisdic-
clonal,

Sentencia de 8 de marzo de 1963—Al declarar la inadmisibilidad del
recurso que decide, la Sala reitera, en los términos que resumidamente
se transcriben, la doctrina del epigrafe:

“Es de sefialar la naturaleza peculiar que revisten los acuerdos de 1a
expresada Asamblea en cuanto atafie al ingreso, ascensos y permanencia
en la Orden, puesta de manifiesto en todas sus disposiclones orgénicas
Vv reglamentarias a partir del Real Decreto de 28 de noviembre de 1914
que la instituyé para premiar la constancia en el servicio de las armas
con el més acrisolado honor y a través de su reglamentacién establecida
el 10 de julio y 30 de noviembre de 1815; 18 de junio de 1879, y 25 de
mayo de 1951, halldndose prevenido, en efecto, en el art. 41 de este Gl-
timo y vigente reglamento que en los asuntos relacionados con la referida
Orden no podra ser ofdo ningiin Cuerpo del Estado después de los infor-
mes o acuerdos de la Asamblea, y que contra las resoluciones recafdas
no se admitird recurso en la via contencioso-administrativa, norma que
estd en armonfa con la fndole de la materia a que se refiere, ajena a la
expresada actuaci6n jurisdiccional, ya que no se trata en estos casos de
examinar pretensiones deducidas en relacién con los actos de la Admi-
nistracifn sufetos al Derecho administrativo, puesto que ni puede esti-
marse Administracién a la Asamblea de la Real y Militar Orden de San
Hermenegildo, ni sus actos estin sujetos estrictamente al Derecho ad-
ministrativo, sino que revisten naturaleza especial mflitar cuyo conoci-
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miento estid atribuido a érganos genuinamente castrenses llamados a dis-
cernir en materia de recompensas a la constancia en el servicio de las
armas con el mis acrisolado honor y a conservar el buen orden, disci-
plina y subordinacién, base primordial de los Ejércitos segin recoge el
artjculo 1° de su Reglamento, y sus acuerdos ¢ informes constituyen
propiamente propuestas que con arreglo a lo establecido en el art. 21
del Reglamento han de ser consultadas con S. E. el Jefe del Estado, en
su condicién de Jefe Soberano de la Orden conforme al art. 2.° del Re-
glamento, quien tunicamente estd facultado, asimismo, conforme al art. 33
de aquel Reglamento, para disponer su revisién a tenor del art. 32 del
mismo, tanto por propia iniciativa como a virtud de propuesta de la
Asamblea, cuya normativa excluye a los actos de revisién en via juris-
diccional segin tiene declarado reiteradamente la jurisprudencia de esta
jurisdiccién, entre otras sentencias en las de 10 de junio de 1947; 17 y
24 de enero, 7 de febrero, 27 de marzo, 28 de abril v 19 de mayo de 1961.”

IV. DIVORCIO. PENSIONES

Las huérfanas divorciadas no tienen derecho a pensién.

Sentencig de 18 de junio de 1963.—Al confirmar, con desestimacién
del recurso, los acuerdos del Consejo Supremo por los que fué denegada
a la recurrente la transmisién de la pensién causada por su padre, la
-Sala expone asf la doctrina concretada en el epigrafe:

“Se acredita la condicién de pobre de la citada recurrente, asf como
su filiacién con respecto del causante de la pensién, pero evidentemente
no sucede lo mismo con la condicién de viuda en sentido legal a que se
refiere concretamente el art. 83 del vigente Estatuto de Clases Pasivas,
en sus pirrafos 2° y 3.° y aunque no excluya de modo expreso a los
divorciados, no cabe duda que tampoco las comprende puesto que las
disposiciones legales citadas como las del Reglamento de Montepfo Mi-
Iitar, hoy vigente, que podfa estimarse de aplicacién, puesto que la fecha
en que se causé la pensién de que se trata se remonta a 1909, afio en que
aln no estaba en vigor el Estatuto de Clases Pasivas que es de 1926,
en virtud de la alusi6én que se hace en el art. 1.° a las pensiones cau-
sadas con anterioridad a su vigencla, todas estas disposiciones conceden
derecho a pensién de orfandad a las viudas, pero nunca a las diver-
cladas y en atencién a esta realidad hemos de ver cuil es legalmente
el estado civil de la recurrente.

"Autorizado en Espafia, por Ley de 2 de marzo de 1932, el divorcio
con plenos efectos civiles, durante el tiempo que rigi6, al amparo de
dicha legalidad entonces vigente, la sefiora G. V. solicit6 y obtuvo -l
divorcio de su esposo Antonio N. D., segin se acredita en autos por sen-
tencia firme de 28 de marzo de 1935 y derogada la referida ley por la
posterior de 23 de septiembre de 1939, que di6 reglas para que pudiesen
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dejarse sin efecto las referidas sentencias de divorcio, ninguno de los ex-
presados cényuges aunque volvieron a hacer vida comin, hizo solicitud
alguna, de conformidad con las reglas aludidas, encaminadas a tal fin,
por lo que indudablemente el estado civil de la recurrente continué y
continua siendo el de divorciada, sin que a esta afirmacién obste que pos-
teriormente falleciese el marido, porque en ninglin momento volvié al
estado de casada y porque este fallecimiento no es tampoco obstéculo
a la estimacién de las instancias de nulidad objeto de la ley derogatoria
de la del divorcio, segin taxativamente dispone el art. 2° del Decreto
de 1 de enero de 1942, dado para aclarar el contenido de la nombrada
ley derogatoria, por todo lo cual debe concluirse que en tanto dicha ac-
cién no se ejercite la situacién legal de la recurrente es la de divorciada
y no la de viuda, necesarla para estar comprendida en las disposiciones

'egales que regulan esta materia de pensiones de orfandad como la que
se solicita.”

V. GUARDIA CIVIL. TIEMPO DE SERVICIO

Debe computarse, a efectos de perfeccionamiento de trie-
nios, desde la fillacibn como “Guardia Joven” cumplidos los
dieciséls afios de edad.

Sentencia de 23 de enero de 1963 —El Tribunal fundamenta en los tér-
minos que siguen, su fallo favorable, en recurso interpuesto sobre la
materia del epfgrafe:

“El art. 88 del Reglamento del Colegio de Guardias J6venes aprobado
por R. 0. C. de 25 de agosto de 1922, partiendo del supuesto de que todo
Guardia Joven debe poseer, como tal, los conocimientos exigidos al guar-
dia de nuevo ingreso, establecié el precepto de que fuesen fillados aqué-
llos a los dieciséis afios, previo reconocimiento facultativo, asf como que
deberfan firmar un compromiso de seis afios, sin opcién a premio, que
les darfa derecho a que ese tlempo les fuese de abono como servicio en
activo a cuantos luego pertenecleran al Ejército; y, coincidente con tai
disposicién, la Orden del Ministerio de la Guerra de fecha 24 de margo
de 1932 declaré vdlido para completar cuatro afios de servicios, con el
tin de poder ingresar en el Cuerpo, el tiempo servide por dichos Guardias
J6venes, puesto que ya lo era a efectos de retiro, premio de constancia y
efectlvidad; como también la Orden del citado Departamento de 29 de oc-
lubre de 19385, dispuso que, a efectos de gratificacién de quinquenios en
el Instituto de la Guardia Civil, se contara el tiempo servido desde los
catorce afios, incluyendo a los procedentes del Colegio de Guardias J6-
venes.

"Por virtud de las disposiciones antes invocadas, se creé un estado de
derecho a cuyo amparo es indudable, el que adquirié el demandante don
Pascual M. a que se le cuente como fecha de antigliedad y punto de par-
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tida para el cémputo de tiempo a efectos del perfeccionamiento de trienios
el dia 5 de febrero de 1920 en que fué filiado como Guardia Joven por
haber cumplido los dieciséis afios de edad, y en que tuvo que suscribir
el preceptivo compromiso de los seis afios ya indicados, derecho que no
puede estimarse decaido al advenimiento de la Ley de 22 de julio de 1961,
como consecuencia de lo dispuesto en su art. 1.° porque, si bien es verdad
que en €| se establece el perfeccionamiento de los trienios como premio
de efectividad en favor de los Generales, Jefes, Oficiales, Suboficiales, Cla-
ses e Individuos de los Cuerpos de la Guardia Civil y de Policia Armada
desde que los perceptores tuvieron ingreso en los respectivos Cuerpos, no
cabe perder de vista que, con arreglo al propio precepto, el reconocimien-
to del derecho ha de efectuarse de acuerdo con las normas en vigor cuan-
do la ley fué publicada, que son las anotadas, las cuales deben entrar
en juego conjugadas con la nueva normacién, ocasionando la pervivencia
el derecho, que ya tenia adquirido el recurrente, en cuanto a la fecha
de arranque para el cémputo de servicios en orden a efectividad y pre-
mios de constancia.

"Sentado lo que antecede, hay que fijar la atencién en la Orden ge-
neral de la Guardia Civil de fecha 27 de julio de 1961, sobre normas a
observar para la reclamacién y reconocimiento de trienios, la cual se dicté
para la aplicacién de la ley precitada, y no ha sido publicada en el Bo-
letin Oficial del Estado, cuya orden, en el segundo de sus preceptos, de-
clara no valido para efectos de trienios el tiempo de permanencia en el
expresado Colegio de Guardias Jévenes por entender que a ello se opone
la ley por cuanto establece como inicio del derecho a trienios el ingreso
de los perceptores en el Cuerpo, pero facilmente se advierte que, en esa
arden, aunque se prescinda de la rigida interpretacién que da a lo que
debe entenderse por ingreso en el Cuerpo, no puede validamente contra-
decirse los derechos adquiridos al amparo de la anterior normacién, tanto
por carecer de fuerza de obligar —ya que el art. 29 de la vigente ley
de Régimen juridico de la Administraci6n del Estado requiere la publica-
ci6n en el Boletin Oficial del Estado para que las disposiciones administra-
tivas produzcan efectos juridicos con caricter general—, como por vul-
nerar el principio de jerarqufa normativa toda vez que aquellos derechos
tomaron vida al amparo de otras disposiclones anteriores de mayor rango,
como son el Reglamento v Ordenes ministerfales que han sido objeto

del estudio procedente.”

Sentencia de 5 de febrero de 1963.—Contiene idénticas doctrina y fallo
en un supuesto de hecho similar al anterior.

Sentencia de 15 de junio de 1963.—Se pronuncia en el mismo sentido
que los dos fallos anteriores.
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V1. INDEMNIZACION FAMILIAR Y “PLU” FAMILIAR

Se reitera la incompatibilidad de su percepcién.

Sentencia de 11 de enero de 1963.—El recurrente, Jefe del Ejército en
la situacién de reserva especial creada por Ley de 17 de jullo de 1953, so-
licité del Organismo Civil en que prestaba servicio, el abono del! “Plus
Familiar” como consecuencia de la Inclusién en los regimenes de Se-
guros Soclales Obligatorios, Mutuallsmo Laboral y Plus Familiar del per-
sonal no funcionario al servicio del Estado, Corporaciones Sociales y Or-
ganismos auténomos en virtud de lo establecido en la Ley de 28 de di-
clembre de 1958 y disposiciones complementarias.

Denegada su peticién, en definitiva, por Orden del Ministerio de la
Gobernaci6én de 8 de febrero de 1962, interpone el recurso que la Sala 54
del Tribunal Supremo desestima, incluyendo entre los fundamentos ju-
ridicos del fallo, los dos siguientes:

“Segiin tlene declarado esta jurisdiccién, entre otras sentencias en
1ags de 30 junio 1961, y 20 febrero y 8 marzo 1962, cualesquiera que
fean las denominaciones con las que en nuestro Derecho positivo se de-
signan las modalidades de asplracién y acercamiento al ideal social del
galario y remuneracién familiar, es indudable la identidad esencial de su
naturaleza, lldmense indemnizacién, subsidio, ayuda o plus familiar, re-
flejdndose esta identidad en la Ley de 18 de diciembre de 1950, relativa
a personal militar que la denomina “Indemnizacién familiar” en su ar-
tfculo 4° para el personal que expresa, y determina en su art. 5° el ré
gimen de “Subsidio familiar” para el personal que también sefiala, sus-
tancialmente igual en el fondo al de los funcionarios civiles y trabajado-
res de empresas privadas, v por ello, a todas estas modalidades les es
aplicable el principio fundamental de que a cada familia le corresponda
una remuneracién de tipo familiar, pero no mé&s de una; principio esta-
blecido ya clara y terminantemente en la ley béasica que es el arranque
de las disposiciones posteriores, 1a de 18 de julio de 1938 que en su nor-
ma 2¢, nim. 1, parrafo 2.° dispone que en ningin caso podrd percibirse
més de un subsidio por una sola familia; disposicién que reitera en su
artfculo 13 del Reglamento de 20 de octubre siguiente, dado para aplica-
cién de aquella ley y que aparece también consagrado en el art. 4.° de
la Ley de 15 de jullo de 1954 que instituy6 la Ayuda Familiar para los
funcionarios civiles, habiendo sido confirmado también en Orden de Ia
Presidencia del Goblerno de 30 de septiembre de 1954 al declarar la in-
compatibilidad entre la misma y la prestacién de indemnizacién familiar
que corresponde al personal militar acogido a la situacién de “reserva’
creada por la ley antes indicada de 17 de jullo de 1953,

"No puede apoyarse una conclusién opuesta en la circunstancia de
que la Ley de 18 de diciembre de 1950 sobre Indemnizacién familiar y
Subsidio familiar para los militares no reitera de un modo expreso la
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norma de incompatibilidad de dos prestaciones o subsidios familiares para
una misma familia, ya que ello no era preciso, pues la incompatibilidad
entre dos situaciones no es imprescindible que se recuerde al referirse
a cada una de ellas, bastando con que lo diga la norma reguladora de
una v ademis no debe perderse de vista que lo que las resoluciones re-
curridas disponen es la denegacién del Plus Familiar en el Organismo
auténomo mencionado, denegacién consecuente con los preceptos funda-
mentales de la ley y reglamento citados de 1938, con las demés disposi-
clones legales dadas posterformente sobre las prestaciones familiares segin
han quedado en otro lugar acogidas.”

Sentencia de 30 marzo de 1963.—Mantiene la invariabilidad de la in-
demnizacién familiar respecto al personal militar que pasé a la situacién
de reserva especlal creada por la Ley de 17 de julioc de 1953 para Jefes
y Oficiales de las Escalas Activas del Ejército.

VII. MOZOS DE FARMACIA

No tienen empleo o grado dentro del Ejército ni son asi-
milados a cualesquiera de ellos, careciendo, por tanto, .e
derecho a pasar a la situacién de retirados.

Sentencia de 5 de marzo de 1963.—En ella, previamente a la resolucién
del recurso, que es estimado parcialmente —en cuanto a que procede la
publicacién de la baja del interesado en el servicio, pero no la declara-
cién de su pase a la situacion de retirado—, la Sala expone ampliamente
ios antecedentes legales en relacién con la materia, y que por su novedad
ge transcriben:

“Denegado por el Consejo Supremo de Justicia Militar el sefialamiento
de haber pasivo que en situacién de retiro pretende el interesado, por
haber resuelto el Ministerio del Ejército que no procede la publicacién
de su baja, dado que por su condicién de “Mozo de Farmacias Militares™
no le corresponde el pase a la dicha situacién de retiro, es visto que lo
que en el fondo se discute, es, si el personal del expresado Cuerpo, aun
careciendo de asimilacién militar, estéd considerado o equiparado a per-
sonal también militar que cumplida la edad sefialada para el retiro, hu-
blera de pasar a tal situacién, con la obligada consecuencia de la publi-
cacién de su baja, indispensable para que el Consejo Supremo de Justicia
Militar pueda hacer el sefialamiento de haber pasivo o la declaracién que
corresponda con arreglo al Estatuto de 22 de octubre de 1926 y su Re-
glamento.

"El recurrente obtuvo el nombramiento de “Mozo de Farmacias Mi-
Ntares” por Orden del Ministerio del Ejérecito de 13 de abril de 1916 como
aprobado en el examen celebrado en virtud de la convocatoria anunciada
para la provisién de plazas de la expresada clase, percibiendo su remune-
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racién en concepto de jornal, no obstante lo que, por Orden del Ministerio
del Ejéreito de 27 de diciembre de 1917 se concedi6 al personal de la
misma, la “consideracién” de Sargento, pero a los limitados efectos de
pasaje, alojamiento, raciones de campaiia, etc, sin que la dicha “conside-
racién”, como expresamente determiné la propia orden, revistiera caracter
de asimilacién militar; limitacién explicable, sl se considera que hasta el
afio 1952 el personal referido no percibia sueldo, sino jornal, como queda
dicho, en cuantia que, sobre la sefialada por Orden Circular de 17 de abril
de 1936, vino a aumentar en dos pesetas diarias la Orden del Ministerlo
el Ejército de 18 de abril de 1942, en cuya misma fecha otra orden del
propio Ministerio, declaré a extinguir el personal de Mozos de Farmacias
Militares, que no se harfa en lo sucesivo ningiin nombramiento eventual
con personal eventual de esta categorfa, y que las vacantes que se pro-
dujeran se cubrirfan con soldados practicantes del grupo de Tropas de
Farmacia Militar.

”Segin acredita la documentacién militar del interesado unida al ex-
pediente administrativo, los devengos que en concepto de jornal percibfa
el personal de Mozos de Farmacias Militares se transformaron en sueldo
a partir de 1. de enero de 1952, con arreglo a la ley de Presupuestos, en
cuantia de 6.500 pesetas anuales equivalentes al sueldo de Sargento, a
reclamar por la Seccién 18 de Cuerpos a extingulr, con abono de la in-
demnizacién familiar, gratificacién de destino, vivienda, etc., y el derecho
a2 perfeccionamiento de trienios, que en nimero de tres le fueron reco-
nocidos por Orden de 28 de diciembre de 1961 en lo que se funda el in-
teresado para solicitar del Ministerio del Ejército la publicacién de su
haja, con tradmite o requisito previo al seflalamiento de la pensién de
retiro que, a su juicio, le debe de hacer el Consejo Supremo de Justicia
Militar.

"Infiérese de lo expuesto, como se dijo en el planteamiento de la
cuestién a resolver, que en lo que tiene de fondo consiste en decidir si
«] recurrente por razén de las circunstancias de que se hace mérito, debe
ser jubilado como empleado civil o retirado, como militar o ni lo uno
ni lo otro, como se dice por el Consejo Supremo de Justicla Militar, que
rstima que si blen es empleado militar, el sefialamiento de la pensién
como jubilado corresponde al Montepfo de Previsién Social de productores
civiles del Ejército.

"De aceptar dicha tesis se habrfa de llegar necesariamente a la conclu-
sién de que es de aplicacién al interesado el régimen de previsién del
Montepfo de productores civiles del Ejército, aprobado por Orden de 27
de mayo de 1950, que en su art. 10 declara beneficiarios del Montepfo a
“todos los afiliados al mismo que trabajen en organismos dependientes
del Ministerio del Ejército, afectados por su Reglamento de Trabajo”;
pero examinada esta reglamentacién especial, contenida en el Decreto de
16 de mayo de 1949, claramente se advierte que es del todo fnaplicable
al personal de Mozos de Farmaciag Mllitares, como se echa de ver por la
simple lectura de lo que dispone tanto el capftulo IV en orden a ingresos,
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periodo de prueba, aprendizaje, ascensos, despidos y ceses, como el capi-
tulo V, de la misma reglamentacién que establece un sistema de retribu-
clones totalmente distinto al establecido para el personal del Cuerpo de
Mozos de Farmacias Militares por el Ministerio del Ejército, que vino a
reconocer con sus propios actos que a dicho personal no le es aplicable
el Reglamento de 16 de mayo de 1949, ni por ello corresponde al Montepio
de productores civiles que trabajan en Establecimientos Militares sefialar
la pensi6én a que aspira el interesado; porque para ello serfa requisito
indispensable que estuviese afiliado al Montepfo, y esa afiliacién no es
deber que imponga al trabajador el reglamento por que el Montepio se
rige, sino obligacién que ha de cumplir el Establecimiento Militar por im-
perio del art. 9° en relacién con el art. 7.° del mismo; obligacién inexis-
tente en el caso de que se trata por virtud de las disposiciones dictadas
por el Ministerio del Ejército, y de las que se hizo mérito para la remu-
neracién del personal de Mozos de Farmacias Militares, declarado a
extinguir,

"De lo expuesto, no se sigue, como pudiera parecer, que corresponda
al interesado la situacién de retiro, porque tal situaci6n es propia y exclu-
siva de los militares y asimilados, y esta asimilacién no la tuvo nunca
el interesado como Mozo de Farmacia Militar, porque el hecho de que
percibiera sueldo en igual cuantfa que los Sargentos del Ejército v deven-
gara como ellos indemnizacién familiar, gratificacién de destino, vivienda
v trienios no le confiere de por sf la asimilacién a dicho empleo, sino
pura y simplemente una equiparacién a los solos efectos del percibo de
los devengos que le fueron sefialados, como pudieron ser otros.

"Rechazado el supuesto de que el interesado deba percibir pensién
de retiro, por carecer de empleo militar, esto es, de empleo o grado dentro
del Ejército, y carecer asimismo de asimilacién a cualesquiera de ellos,
por falta de disposicién que la otorgue, y que no cabe sobreentender con-
cedida, sino que ha de ser declarada expresamente dada la fndole de lo
que, a todos los efectos es inherente a la asimilacién, concepto distinto
al de “equiparacién” o “consideracién” que se otorga a determinado per-
sonal del Ejército, y rechazada asimismo la tesis de que es al Montepfo
de productores civiles del Ejército al que corresponde sefialar la pensién
consiguiente a la baja en el servicio del interesado, se ha de concluir que
para el sefialamiento de haber pasivo que le pueda corresponder no es
necesario que el Ministerio del Ejército publique su baja como es requi-
sito previo al dicho sefialamiento, porque tal publicacién es totalmente
indispensable cuando el haber pasivo haya de ser fijado por el Consejo
Supremo de Justicla Militar; pero no siendo este el caso del interesado
por la razén antedicha, expedita tiene la via para solicitar de la Direc-
cién General de la Deuda y Clases Pasivas el sefialamiento de la pensién
que como jubilado pueda corresponderle, conforme a los cuarenta y ocho
afios Yy un mes de servicios prestados y a lo dispuesto en la Ley de 23 de
diciembre de 1959.”
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VIII. MUTILADOS. IMPUESTO SOBRE “RENDIMIENTO
DEL TRABAJO PERSONAL”

Estd sujeta al mismo la gratificacién del 20 por 100 del
sueldo que aquéllos perciben,

Sentencia de 15 de febrero de 1963.—Al desestimar recurso interpuesto
contra resolucién del Ministerio de Hacienda que habfa denegado la pe-
tici6n de exencién del impuesto, el Tribunal declara:

“Planteado como tnico punto debatido el del derecho pretendido por
el actor de hallarse exento del pago del impuesto sobre Rendimientos
del Trabajo Personal, la gratificacién del 20 por 100 de su sueldo, que
percibe a tenor de lo establecido en el art. 7° de la Ley de 26 de di-
ciembre de 1958 como Mutilado de Guerra Permanente por entender que
por tratarse de un premic de guerra y no de una remuneracién, debe
estar exenta de tal gravamen por analogia con lo dispuesto para la Cruz
Laureada de San Fernando y para la Medalla Militar, de la Gltima de las
cuales se halla en posesién, preciso es tener en cuenta para su resolucién
que el impuesto de referencia, creado por el art. 44 de la ley de Re-
forma tributaria de 26 de diciembre de 1957, sustituyendo a la Contribucién
de Utilidades, se rige por tal razén, como establecié la regla 1+ de la
Instruccién provisional de 27 de enero de 1958, por los preceptos conte-
nidos en el texto refundido de la Contribucién de Utilidades de 22 de¢
septiembre de 1922, en tanto no se contradigan con los de la mencionada
ley; y conforme al art. 1° del expresado texto refundido de la Contribu-
cién de Utilidades deben contribuir a este impuesto “los sueldos, retribu-
ciones, gratificaciones y haberes de temporeros, premios, indemnizacio-
nes, pensiones, gastos de representacién y emolumentos de toda clase que
perciban, entre otros... los Generales, Jefes, Oficiales y Asimilados del
Bjéreito y de la Armada en situaci6n activa, de retiro o de reserva.

"El beneficlo del 20 por 100 del sueldo constituye una gratificacién
que perciben, por asf disponerlo el art. 7.° de la Ley de 26 de diciembre
de 1958, los Caballeros Mutiladog de Guerra por la Patria, cuyo Cuerpo de
Mutilados, segin establece la misma disposicién legal, es uno de los que
integran el Ejército, por lo que es claro concluir que, en principio y salvo
disposicién expresa en contrario, el impuesto sobre el rendimiento del
trabajo personal grava ésta como las demds gratificaciones que perciban
tanto los pertenecientes a este benemérito Cuerpo, cuanto a los deméis
que constituyan el Ejéreito, siendo preciso para que pueda producirse
!a exencién, no obstante lo respetable y meritorio de la causa que origina
la gratificacién, que asf 1o estableciera concretamente una disposicién legal,
Yya que en materia tributaric ni pueden prosperar razones de analogia
con determinados casos de erencibén, cuales son los otorgados a la Cruz
Laureada de San Fernando y a la Medalla Militar, ni en cuanto a la con-

cesion de ezencioner fiscales es dable ningiin géne=o de interpretacién
extensiva.”
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IX. PENSIONES EXTRAORDINARIAS FAMILIARES

La muerte producida por enfermedad commin, aun adqui-
rida en campafia o en acto de serviclo, no confiere derecho
a pensién extraordinaria (art. 68 del Estatuto de Clases Pa-
sivas).

Sentencia de 3 de mayo de 1963 —Desestima recurso interpuesto por
la viuda de un Policfa Armado contra acuerdo del Consejo Supremo de
Justicla Militar, que le denegé la pensién extraordinaria establecida en
el art. 68 del Estatuto de Clases Pasivas. Al hacerlo, el Tribunal aclara
asf el alcance del precepto:

“La cuestién de fondo planteada se limita a decidir si a la recurrente,
viuda del Policta Armado y de Tréfico, don Manuel G. de la F. le asiste
derecho a la pensién extraordinaria que establece el art. 68 del Estatuto
de Clases Pasivas del Estado, modificado por la Ley de 22 de diciembre
de 1960, como ella pretende en atencién a las circunstancias que concu-
rrieran en el fallecimiento de su marido, y que le fué denegado en el
acuerdo recurrido, en lugar de la pensién ordinaria que le habfa concedido
anteriormente otro acuerdo de la Sala de Gobierno del Consejo Supremo
de Justicla Militar, confirmado en reposicién.

"De las diligencias previas instrufdas en la IV Regién Militar con
motivo del fallecimiento del Policia de la IV Compafifa de Tréfico, don
Manuel G. de la F., cuya resolucién figura testimoniada en el expedlente
administrativo, aparece que dicho fallecimiento tuvo lugar el 28 de febre-
ro de 1960, poco después de haber intervenido en un grave accidente de
eirculacién ocurrido el citado dfa en la carretera general de Barcelona
a Puigcerd4, a consecuencia de infarto de miocardio producido por la
profunda emocién experimentada al presenciar el indicado accidente en
que intervino por razén del servicio que estaba efectuando, deduciéndose
de las diligencias que no habfa padecido enfermedad cardfaca, con an-
terioridad y, dada la expresada relacién de hechos, no concurren en el
caso las condiciones establecidas en el art. 68 del Estatuto de Clases Pa-
elvas en que se apoya la pretensi6n, toda vez que el marido de la actora
no murié a consecuencia de un accidente fortuito en acto de serviclo, no
debido a imprudencia o impericia a €1 imputable, sino de un infarto de
miocardio, el cual debe estimarse una enfermedad que habia de reputarse
comin y como el art, 185 del Reglamento de 21 de noviembre de 1927,
dado para aplicacién del citato Estatuto, establece que la inutilidad o
muerte producida por enfermedad comin, aun cuando se justifique que
fué adquirida en campafia o en acto de servicio no confiere derecho al
sefialamiento de pensién extraordinaria, menos procede concederla si,
como en el caso presente, 1o ha sido con ocasi6én del servicio en el ejerciclo’
normal de las funciones del mismo, como antes se recoge, y sin la con-
currencia de accidente alguno productor de un traumatismo o de una.
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lesi6én como causa determinante y suficiente a la vez de la enfermedad
segin tlene declarado esta jurisdiccién, entre otras sentencias, en la de
18 de febrero de 1932."

X. PENSIONES ORDINARIAS FAMILIARES

No tiene derecho a la de orfandad la hija casada despuée
del fallecimiento del causante.

Sentencia de 3 de abril de 1963.—La recurrente, cuyo padre falleci6 en
1898, contrajo matrimonio en 1913, sin haber disfrutado pensién por per
cibirla su madre, viuda del causante, Fallecida ésta, al enviudar solicité
la recurrente la transmision del beneficlo, siendo desestimada su peticién,
asf como el recurso contencioso interpuesto, cuya decisién se apoya en
la legislacién llamada “del Tesoro”, constituida fundamentalmente por
el Proyecto de Ley de 20 de mayo de 1862.

“Segtin el art. 81 del Proyecto de Ley de 20 de mayo de 1862, puesto
en vigor por el art. 15 de la ley de Presupuestos de 25 de junio de 1864
“la huérfana que se case cesard en el cobro de su pensién vitalicia o
temporal; si enviuda, podréd optar entre la pensién que le quede por su
marido o la de su padre, si ésta fuese vitalicia y no hubiere otro par-
ticipe en el cobro de ella”, anadiéndose en su segundo pérrafo que “el
mismo derecho tendrd la que se hubiese casado en vida de su padre, ai
al enviudar hublese éste fallecido y no cobrase la pensién ni la viuda ni
ninguno de sus hijos”, de 1o que resuita que, la huérfana de funcionario
del Estado —con independencia de la viuda, la cual tiene derecho prefe-
rente al percibo fntegro de la pensién, por el art. 55 del Proyecto de
1882—, podra cobrar la de orfandad causada por su padre, si queda viuda,
tanto en el caso de que habiendo estado percibiéndola, hubiere dejado
de cobrarla por matrimonio, como en el supuesto de que nunca la perci-
blera anteriormente, por haberse casado en vida de su padre.

"Corrobora lo expuesto, la norma 8* del Real decreto de fecha 29
de enero de 1889, la cual dispone que “no podra concederse pensién del
Tesoro a la hija casada en vida de su padre, sino en el caso de que al
enviudar ella, hublese éste fallecido y no cobrase la pensién la viuda, ni
ninguno de los hijos del causante.

"Del examen de todos dichos preceptos se comprueba que, en ninguno
de ellos, se establece derecho pasivo alguno, en favor de la huérfana que
contrajera matrimonio, fallecido ya su padre y estando en disfrute de la
pensién la madre, para el momento en que enviude, supuesto distinto
de los anterlores y en orden al que en tanto no exista norma legal que
lo conceda expresamente, no puede exigirse al Tesoro la pensién de or-
fandad respectiva, no siendo factible declarar el derecho a ella y estando,
en consecuencia, ajustadas a Derecho, las resoluciones que la denieguen,
cnmo ocurre en cuanto a las recurridas.”
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XI. PROCEDIMIENTO

La legitimacién para demandar en esta jurisdiccién re
quiere la existencia de un interés directo en el asunto de
que se trate o acto a impugnar.

Sentencia de 2 de marzo de 1963 —La Sala razona asf, la inaamisibi-
lidad del recurso, al estar interpuesto por personas no legitimadas para
promoverlo.

“Si conforme al apartado a) del art. 28 de la ley reguladora de la Ju-
risdiccion contencioso-administrativa, del 27 de diclembre de 1956, sélo
estarfin legitimados, para demandar en esta vfa jurisdiccional, los que tu-
vieran un interés directo en el asunto de que se trate o acto a impugnar,
no puede dejarse de acoger, en el presente caso, 12 causa de inadmisibili-
dad del recurso, a que se refieren estas actuaciones del apartado b) del
articulo 82 de la citada ley, al estar interpuesto por personas no legiti-
madas para promoverlo, por carecer del mencionado interés que la lev
exige, como condicién esencial para que sea factible solicitar la revisi6n
de los acuerdos administrativos de que se trate, pues para comprobar la
certeza de tal afirmacién, basta tener en cuenta que las 6rdenes o as-
censos impugnados se refieren a personal de la Escala Complementaria
del Arma de Aviacién y en cambio los recurrentes forman parte de Es-
calas Activas del Ejército del Aire, circunstancia que les priva de toda in-
terferencia entre los derechos de unos y otros, asf como de la posible
contraposicién entre éstos, con lo que se evidencla la carencia en las 6r
denes recurridas de lesi6n a los accionantes de un directo interés juri-
dico protegido.

"La existencia de un posible interés, no inmediato v directo, sino me-
diato y remoto, es decir, para el caso de que, dindose en los recurrentes
la circunstancia de pérdida de condiciones fisicas o por no superar los
cursos de aptitud para el ascenso tuvieran que pasar a la Escala Com-
plementaria, con menor antigiiedad como Capitanes que los, a su juicio,
promovidos a tal grado indebidamente, no puede obligar a esta Jurisdic-
¢ién, esencialmente revisora, a conocer de actos aun no producidos y que
no se sabe sl alguna vez llegardn a acaecer, basdndose sé6lo en posibilidades
y conjeturas, con la particularidad de que, en la sistemética jurfdica exis-
tente y salvo modificacién de la legislacién vigente, no es probable tengu
realidad el supuesto planteado por los actores, ya que, declaradas a extin-
guir las Escalas Complementarias de los tres Ejéreitos por Ley de 19
de diclembre de 1951, nunca podrfan ingresar en ella y, por lo tanto, pro-
ducirse lo que hipotéticamente planteaban, sobre menor antiglledad suya
como Capitanes en ésta, con la natural consecuencia, de que se reafirme
la imposibilidad de la existencia de interés directo alguno por los deman-
dantes, en cuanto a los ascensos controvertidos, ya que en nada pueden
afectarles, dado que en e! caso de que tuviera que cesar en las Escalas
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Activas, por las motivaciones expuestas pasarian a la situacién militar
que fuera procedente, pero nunca podrian tener acceso a una Escala Com-
plementaria, en la que no es factible ingresar, por estar declarada a ex-

tinguir.”
XI1I. PROCEDIMIENTO. NOTIFICACIONES

A) Distinclén entre “notificacién” y “publicacién”. Sus
requisitos y efectos.

Sentencia de 22 de abril de 1963.—Al estimar recurso interpuesto contra
resolucién de la Direccién General de Reclutamiento y Personal del Mi-
misterio del Ejército, que habfa rechazado el de reposicién por haber sido
presentado fuera de plazo, la Sala recoge la doctrina a que el epigrafe
hace referencia, en los siguientes parrafos:

“El recurso de reposicién previo al contencioso-administrativo ha de for-
mularse, ante el 6rgano llamado a resolverlo, en término de un mes a
contar de la notificacién o publicacién del acuerdo, segin previene el
artfculo 52 de la ley de la Jurisdiccién; notificacién o publicacién que no
son caminos indistintos, sino diferenciados segin la {ndole del acto ad-
ministrativo que se da a conocer, la singular constancia de la persona o
personas que han de ser notificadas, la pluralidad indeterminada de des-
tinatarios, el conocimiento e ignorancia de sus domicilios; notificaciones
y publicaciones que, a tenor del art. 59 de la citada ley, han de reunir
los requisitos ordenados en las leyes y reglamentos sobre Procedimiento
administrativo y los exigidos por las que regulan la publicacién de dis-
posiciones de caricter personal, sin cuyos requisitos no son vélidos ni
pueden producir efectos ante esta Jurisdiccién, salvo que los interesadoz
se dén por enterados de la resolucién incorrectamente notificada.

"La vigente ley de Procedimiento administrativo, en su art. 79, apar-
iado 1°, ordena notificar a los interesados las resoluciones que afecten
a sus derechos o intereses, notificaci6én que, en recta interpretacién, no
puede estimarse hecha, al que tiene domicilio conocido, por la sola pu-
blicacién de la resoluci6n administrativa en la prensa oficlal; modalidad
1eservada, a tenor del apartado 3. del art. 80 de la citada ley, al caso de
interesado desconocido o de domlcllio ignorado.

"La sola publicacién en el Diario Oficial del Ministerio del Ejército de
fecha 25 de septiembre de 1961 de la Orden comunicada pasando al re-
currente a la situacién de retiro, es obvio no puede tenerse por notificacién
formal al mismo y asf sin duda lo estimé la autoridad administrativa
al dar también traslado de dicha Orden al Comandante C. S. por conduc-
to de la Presidencia del Patronato de Huérfanos de Oficiales del Ejército.
Es desde la fecha de esta notificacién por oficio directo, desde la que
hay que partir para determinatr sl el recurso de reposicién contra esa
Orden de retiro se formul6 o no en tiempo hébil.

"La fecha del oficlo notificatorio no ¢s propiamente la fecha de la no-
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tificacion, sino que ésta ha de estimarse hecha cuando ese oficio llega a
conocimiento de su destinatario, determinada esta fecha por constancia
indubitada, o bien, en los oficios cursados por correo, utilizando los ca-
minos y formas marcados en el art. 80, apartado 1.° en relacién con el
nimero 3 del art. 66 de la ley ya citada sobre Procedimiento administra-
tivo; no constando, como no consta, la fecha en que llegé a conocimien-
to del recurrente el oficio en que el Presidente del Patronato de Huerfanos
de Oficlales del Ejército le notificaba su pase a la situacién de retirado,
ni la forma utilizada para cursar este oficio, ni, caso de haberse cursado
por correo, la utilizacién de las cautelas prevenidas en los va citados
artfculos, ha de estimarse hecha la notificacién en la fecha en que el re-
currente se dié por enterado del acto administrativo, que segin consta
-cn el oficio de acuse de recibo a la Presidencia del Patronato dicho, fué
el 24 de octubre de 1961, ¥ ello de conformidad con lo prevenido en el
apartado 3° del ya citado art. 79.”

B) Notificacién nula por haberse indicado en ella un
recurso improcedente.

Sentencia de 6 de mayo de 1963—Al conocer de recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra resolucién del! Ministerio de la Goberna-
¢i6n, 1a Sala 5+ del Tribunal Supremo, reafirma en términos de gran fir-
meza la doctrina de la ineficacia de las notificaciones defectuosas, “pro-
blema que, por sus evidentes perfiles de Derecho piiblico, ha de ser ob-
jeto de culdada meditacién”.

He aquf la rotunda fundamentacién del fallo declaratorio de la nulidad:

“Alegada por el Abogado del Estado la excepcién de inadmisibilidad
del presente recurso, al amparo del art. 82, apartado e¢) de la ley Juris-
dicclonal, por no haberse interpuesto el previo de reposicién ante la au-
toridad que adopté el acuerdo en este procedimiento impugnado, se hace
indispensable analizar, en primer lugar, tal cuestién previa, cuya estima-
clén o desestimacién condicionard los pronunciamientos de fondo que en
esta sentencia pudieran producirse.

"En efecto, es clerto que don M. B. H. accedi6 a esta via contencloso-
administrativa sin entrar por la obligada puerta del previo recurso de
reposicién ante la autoridad que dicté el acuerdo que en el presente con-
tencloso se impugna; como igualmente es cierto que dicho recurso previo
de reposicién era obligado en derecho, a tenor del art. 52 de la ley Ju-
risdiccional, por no estar el caso litigloso comprendido en ninguna de
las excepciones sefialadas en el art. 53 de la misma ley; hechas estas
afirmaciones, pareceria obligado estimar la excepcién de Inadmisibilidad
pues que, en efecto, juridicamente es imposible que la Sala entre a enjul-
ciar un acto gubernativo que no caus6 estado, ni agoté la via adminis-
trativa, sino que era susceptible de otro obligado recurso, que debié pro-
moverse y no se promovié por el interesado, ante la autoridad correspon-
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diente; pero el tema desborda esta simplista visién del problema juri-
dico planteado para entrar de lleno en otra faceta de mayor trascendencia;
la de la eficacla o ineficacia de las notificaciones defectuosas; problema
que por sus evidentes perfiles de Derecho publico, ha de ser objeto de
oficiosa y cuidada meditacién.

"La ley de Procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958, esta-
blece en su art. 79, pirrafo 2.°, los requisitos formales de la notificacién
y asumiendo una especle de tutela jurfdica sobre los administrados, obliga
a la Administracién a instruirles, en esa diligencia de notificacién, sobre
sl la resoluci6bn que se notifica es 0 no definitiva en vfa administrativa,
recursos que contra la misma procedan, érgano ante el que han de pre-
sentarse y plazo para interponerlos; evidentemente el legislador, que
nunca se produce en balde, initil o estérilmente, ha llevado ese precepto
al Ordenamiento juridico con el designio de que la Administracién instruya
bien y con acierto al ciudadano, no para que le induzea a error marcin-
dnle caminos de Derecho equivocados y mucho menos para que los Organos
de la Administracién se prevalgan del posible error a que inducen, es-
grimiéndolo después en contra de quienes de tal equivocacién fueron vic-
timas; estas consideraciones y otras que en muiltiples sentencias constan,
han marcado una evolucién en la jurisprudencia de este Supremo Tribu-
nal, ultimamente constante en el criterio de nulidad e ineficacia de esas
notificaciones defectuosas, cuando inciden en el error de sefialar como
procedente un recurso equivocado, infringiendo la obligacién en que la
Administracién estd de “expresar los recursos procedentes”, creando al
notificado una situacién de indefensién de la que no es de justicia hacerle
responsable.

"En la notificacién del acuerdo del Ministerio de la Gobernacién de
25 de enero de 1962 por el que se le separ6 definitivamente de su cargo
de Médico titular, se instruy6 al sefior B. de que, contra tal acuerdo,
procedfa el recurso contencioso-administrativo, por no ser preceptivo, sino
potestativo, el previo de reposicién; incidi6 con ello la Administracién
en equivocacién manifiesta, toda vez que el recurso otligado era el de ra-
posiclén ante el Ministro, e indujo a error al litigante equivocando sus
caminos procesales y poniéndole en trance de indefensién, por lo que
procede, con invocacién del principlo de que son nulos los actos contrarios
3l Derecho, nulidad que es estimable de oficio en cuestiones, cual la con-
templada, de eminente contenido de Derecho ptiblico, declarar la nulidad

de dicha notificacién y de lo equivocadamente actuado por consecuencia
de ella.”
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X1II. RETIROS. ABONO DE TIEMPO POR RAZON DE ESTUDIOS

Estd condicionado, en todo caso, a “haber cumplido vein-
te anos de servicios efectivos, dfa por dfa” (art. 23 del Es-
tatuto de Clases Pasivas).

Sentencia de 23 de marzo de 1963.—En ella se desestima recurso inter-
puesto contra acuerdo del Consejo Supremo de Justicia Militar en virtud
del cual le fué sefialado al recurrente un haber pasivo equivalente al
60 por 100 del sueldo regulador (pensién extraordinaria) por contar sola-
mente diecisiete afios, dos meses y siete dias de servicios efectivos.

Fundamentos del fallo:

“La cuestién a resolver, consiste en determinar si al actor se le deben
computar seis afios, como abono por razén de estudios, y a tales efectos,
es evidente que, dicho derecho, establecido en el nim. 9° del art. 23 del
Estatuto de Clases Pasivas de 22 de octubre de 1926, se encuentra con-
dicionado por el ultimmo parrafo del mismo precepto, el cual exige “para
que proceda”, el que se haya “cumplido veinte afios de servicios efectivos
dfa por dfa”, disposicién tan clara y terminante, que no puede dar lugar
a duda alguna, en cuanto a su aplicacién, y que, en lo que afecta al ac-
cionante, tiene que producir la consecuencia de no serle factible efectuar
tal abono, ya que sus servicios no llegaban al minimo legal indispensable
para ello.

"Esta normativa, establecida por el Estatuto de Clases Pasivas, no ha
sufrido modificacién alguna por las Leyes de 13 de diciembre de 1943
v 19 de diciembre de 1951, pues al crearse por la primera, en su art. 2.°,
!a nueva escala de pensiones de retiro, que establece unos porcentajes
més beneficiosos para quienes sean de aplicacion sus preceptos —bien
fueran los retirados, en virtud de la ley de seleccién de Escalas, porque
se Incapacitasen para el servicio o por su edad, que hubiesen participad:
en la Campaiia de Liberacién—, y al ampliarse, las personas a quienes
pudieren extenderse éstas, por la segunda de dichas leyes —a los ret-
rados por cualquier causa, que también intervinieron en dicha Campafia,
segin su art. 3°—, no alteran ninguna de las dem&s disposiciones del
mencionado Estatuto, llmitdndose a regular que, los que tuvleran “me-
nos de diez afios de servicios obtendran el 30 por 100 del sueldo de su
empleo”, asf como “desde diez afios hasta veinte inclusive, el 60 por 100”
y “desde veinte afios en adelante, el 90 por 100", por lo que, en estricta
aplicacién de sus preceptos, al ser diecislete afios, dos meses y siete
dfas los servicios computables al recurrente, han sido ajustados a Derecho
ins acuerdos recurridos, en cuanto que le asignaron como haber pasivo

un 60 por 100 de su sueldo regulador.
"El hecho de que la ley de 13 de diciembre de 1943, emplee el término

"afios de servictos”, sin afiadir, como hace el art. 23 del Estatuto de Clases
Pasivas, "efectivos dia por dfa”. no significa, en forma alguna que autorice
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ia inclusion de toda clase de abomos, comprendiéndose también los seis
afios por estudios, pues aparte de no establecerse asi expresamente en
ninguin precepto, la tinica locucién empleada, “afios de servicios”, se estd
refirlendo exclusivamente a ellos, es decir, “a servicios”, que podran no
ger s6lo los prestados o “efectivos dfa por dia”, sino también, los incre-
mentos que puedan establecerse por campafia o residencia, pero siempre
teniendo tal caricter de “servicios” y nunca extiende su 4mbito a un
concepto distinto a esta naturaleza, cual los abonos por estudios, los cua-
les tienen su norma especifica, que prohibe su cémputo, en tanto no se
sumen veinte afios de servicios efectivos.”

XIV. RETIROS POR INUTILIDAD FISICA

Pensiones extraordinarias de la Ley de 13 de diciembre
de 1943.

Sentencias de 26 de febrero y 13 de marzo de 1963 —Reiteran la doc-
trina de anteriores fallos en el sentido de no corresponder la concesién
de pensién extraordinaria en los casos en que la inutilidad no tenga “por
origen las penalidades sufridas durante la Guerra de Liberacién” (Ley
de 13 de diclembre de 1943, Decreto-ley de 12 de enero de 1951 y Ley de 19
de diclembre del mismo afio).

XV. SUELDO REGULADOR. GRATIFICACION DE PERMANENCIA
EN EL SERVICIO

Este devengo es acumulable al sueldo a efectos pasivos,
no pudiendo percibirse {ntegra en situacién de retiro.

Sentencia de 11 de marzo de 1963 —Desetimado el recurso, el Tribunal
razona brevemente su fallo en los sigulentes parrafos:

“La cuesti6n tinica controvertible en este pleito se reduce a determinar
¢l la gratificacién especial de permanencia concedida en la Ley de 22 de
julio de 1961 al personal de la Guardia Civil y Policfa Armada ha de se-
gulr cobrindose fntegra por estos funclonarios después del retiro, o si
ha de sumarse a los distintos conceptos que integran el haber regulador
de la pensién pasiva, como en el caso litigioso hizo la Sala de Goblerno
del Consejo Supremo de Justicia Militar en los acuerdos impugnados en
este recurso. Contemplados los preceptos legales aplicables, forzoso es
apreciar que las pretensiones del actor carecen de asidero juridico, ya que
esa Ley de 22 de jullo de 1961 que establecié dicha gratificacién de per-
manencia a partir de los veinticinco afios de serviclo activo, dispone ex-
presamente que serd acumulable al sueldo regulador a efectos de pagas
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extraordinarias y derechos pasivos, que es precisamente lo que con todo
acierto tuvo en consideracion y decidid la Sala de Gobierno del Consejo
Supremo de Justicia Militar al sefialar la pensién de retiro correspon-
diente al Guardia Civil retirado don T - S. R.”

Sentencia de 7 de marzo de 1963.—En el mismo sentido.

Sentencia de 3 de abril de 1963.—Idéntico fallo en supuesto similar
planteado en el recurso.

Sentencia de 29 de mayo de 1963.—Del mismo contenido que las an-
terjores.

OLEGARIO GONZALEZ GARcfA
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Abandono de servicio: 16, 162,
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Abuso de confianza: 9, 353; 11, 258; 13, 298.
Abuso de superioridad : 8, 254; 10, 239.
Abusos deshonestos: 13, 278; 14, 384.
Actos contrarios a la dignidad militar: 9, 322.
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Actos que infieren perjuicio...: 12, 292.
Admisién de dé4divas: 7, 206, 231; 8, 200; 15, 166.
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Atraco: 9, 319; 11, 228.

Ausentarse sin autorizacién: 8, 225.
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Destruccion de documentos militares : 8, 229,
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Duplicidad de actuaciones : 10, 243,
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INSPECCION DE LA JUSTICIA MILITAR, Holanda. — Charles
D’OLIVIER FARRAN, Inglaterra. — Gsldo RODI-GARSIA, Italia. —
F. GOERENS, Luxemburgo. — Octavio VEJAR VAZQUEZ, Méjico. —
Gastén C. CAJINA MEJICANO, Nicaragua.—Francisco Antonio LOPES
MOREIRA, Portugal. — René DEPIERRE, Suiza. — Sahir ERMAN,
Turqufa. — ]. G. SARMIENTO NURNEZ, Venezuela.
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