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El lógico objetivo de la REVISTA ESPArQOLA DE DERE- 
CHO MILITAR de prestar atención especia1 a los temas de actua- 
lidad, hace indicado que el presente número se refiera, en buena 
parte, a dos de ellos: el reglamento LI ordenanzas sobre la disci- 
plina castrense, con el normal catálogo de derechos y deberes 
de los militares, y la organización y competencia de los Tribunales 
Marciales. 

Ofrecemos, así, como contribución al estudio de tales cues- 
tiones, interesantes aportaciones de la doctrina y el derecho ex- 
tranjero, con la consiguiente reserva de que la publicación no se 
identifica necesariamente con las posiciones que se expongan en 
ella. Al dedicar esa atención especial al tema de la organización 
y competencia de los Tribunales militares, no hacemos sino 
reanudar la información que la REVISTA cuidó desde su primer 
número, llegando a publicar estudios sobre tal composición y 
atribuciones de los órganos de la Justicia Militar en cerca de treinta 
países, la relación de los cuales es de ver en el Índice inserto al 
final del número 26. Parece obvio recalcar la utilidad que puede 
ofrecer tal panorama comparativo para cualquier reestructuración 
que sobre tales cuestiones pueda emprenderse entre nosotros. Y 
así, hoy, actualizamos la exposición en su día hecha por el Minis- 
tro Mario Tiburcio Comes Carneiro, con las referencias a la vigente 
Ley de Organización Judicial Militar del Brasil, de 21 de octubre 
de 1969 y Reglamentos de Disciplina, especialmente el de la Aero- 
náutica Brasileña, de 22 de septiembre de 1975. Y, por otra parte, 
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se inserta un estudio sobre la reciente estructura y competencia 
de los órganos de la Justicia Militar de la República Popular del 
Zaire, país donde se consagra especial dedicación al estudio del 
derecho castrense. En números sucesivos trataremos de proseguir 
esta siempre interesante información sobre la legislación compa- 
rada de más moderna exposición. Y sobre todo, nos referiremos 
a la exposición que, con referencia a nuestras normas legales sobre 
la “Organización y competencia de los Tribunales Militares”, se 
aporte al tema que, bajo ese título y abarcando los 46 países que 
componen la Sociedad Internacional de Derecho Penal Militar Y 
de Derecho de la Guerra, se debata en el VIII Congreso que la 
misma celebrará en Ankara el próximo año, y de cuya orientación 
y trabajos preparatorios también damos hoy cuenta. 

Tal atención a estas cuestiones, si han de ser expuestas con 
la necesaria actualidad, aconseja no demorar a lo largo de un año 
la publicación de los trabajos que nos sean enviados, y, en conse- 
cuencia, volver a la aparición semestral de la REVISTA, que 
ofrecería así dos números anuales, con el mejor y más reciente 
contenido que nos sea posible aportar. Ello comportará, sin duda, 
una modificación de los costos de suscripción y venta, por claras 
razones que, estando en el ánimo de todos, no requieren expla- 
nación. Creemos que los futuros aumentos no alteren la confianza 
dispensada a la REVISTA, que viene apareciendo desde hace más 
de veinte años, con desinteresado esfuerzo y notoria escasez de 
medios. Agradecemos en todo caso, a los colaboradores su gene- 
rosa inquietud profesional, al Ministerio de la Defensa la subven- 
ción que viene aportando, y a la Escuela de Estudios Jurídicos 
del Ejército -el natural marco de la publicación- el calor de 
muchos de sus profesores y componentes, que quisiéramos llegara 
igualmente a los demás juristas y en especial a todos los compa- 
ñeros de los tres Ejércitos. 
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Estudios 

DERECHO PENAL MILITAR Y DERECHO DISCIPLINARIO 
MILITAR 

(A propósito del nuevo Reglamento de Disciplina de las Fuerzas 
Armadas Belgas) 

por John GILISSEN, 
Auditor General y Profesor de 

las Universidades de Bruxelas (*) 

INTRODUCCION 

La ley de 14 de enero de 1975 contiene el nuevo Reglamento 
(10 ciwiplina de las Fuerzas Armadas. Reemplaza y deroga un 

(*) El original de este estudio ha aparecido en lengua francesa en la “Re. 
vista de derecho penal y de criminologia”, Bruxelas, 1975-1976, pag. 283. 
363. Ha sido igualmente publicado en neerland&, por la “Revista de Dere. 
cho penal militar y de derecho de la guerra”, Bruxelas, n.O XV-3-4 (1976), 
pag. 269-359). 

Agradecemos a los Directores de tales Revistas el habemos autorizado 
expresamente para publicarlo en la nuestra. Y muy particularmente el autor, 
ex Presidente de la Sociedad Internacional de Derecho Penal Militar y Dere- 
cho de la Guerra, por su especial permiso para que podamos insertarlo, con 
interesantes actualizaciones. en la Revista Española de Derecho Miligar, 
traducido al español, omitiendo por razones de espacio algunas referencias 
muy específicas de la legislación belga, así como un rico caudal de notas y 
citas a pie de página, que el lector especialmente interesado podría consultar 
en los textos originales citados en el primer párrafo. 

Al enorme interés que actualmente tienen en España los temas tratados 
ha de unirse la valoración técnica del estudio, en que son de ver la experien- 
cia profesional del que desde hace muchos arios se halla al frente de IaJusti- 
cia Militar Belga y el rigor, lleno de claridad, del Profesor universitario de 
dimensión internacional. 

Nos ha parecido necesario completar la exposición de la matpria traducien. 
do e insertando, asimismo, el texto del reciente Reglamento de Disciplina 
del Ejército Belga, en tomo al cual gira el estudio, que así puede ser mejor 
seguido. 
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IOHN CILISSEN 

texto con 160 años de antigüedad: el Decreto del Príncipe Sobe- 
mno de los Países Bajosde 15 de marzo de 1815. 

El nuevo texto es breve: 48 artículos. En numerosas mate- 
rias el legislador ha confiado al Rey la tarea de reglamentarlas 
mas detalladamente. En el terreno del procedimiento disciplina- 
rio ya habían sido introducidas innovaciones por el Real Decreto 
de 4 de febrero de 1972, al que el Abogado General ROGGEN 
ha consagrado un sustancioso estudio. Después de la entrada 
en vigor de la ley, éste texto continúa siendo aplicado, a la espera 
de un nuevo Decreto Real que se dicte en ejecución de ésta ley. 

El nuevo Reglamento de Disciplina, tal como ha sido difun- 
dido en el seno de fas Fuerzas Armadas, es mucho más amplio 
que la Ley; se presenta bajo la forma de “edición provisional” 
de una Instrucción militar, firmada por el Jefe del Estado Mayor 
General y por el Comandante de la Gendarmería. Este texto com- 
prende 203 artículos recogiendo todas las disposiciones de la Ley, 
las del Decreto Real de 1972 y otras disposiciones legales y regla- 
mentarias, así como directrices complementarias. 

En el presente estudio nos proponemos presentar estos dife- 
rentes textos en la medida que puedan interesar a los penalistas. 
Se trata sobre todo de tres aspectos en los cuales merece ser exa- 
minada la frontera entre lo penal y lo disciplinario: 
- los hechos punibles: de un lado la infracción penal, de otro 
la transgresión disciplinaria; 
- las sanciones: de una parte las sanciones penales, de otra las 

sanciones disciplinarias; 
- las relaciones entre la acción penal y la acción disciplinaria. 

En estos dominios, como en otros, la nueva ley ha introdu- 
cido innovaciones y modificaciones sustanciales. Ha hecho dar al 
Derecho disciplinario militar un gran paso adelante en la línea 
de su “jurisdiccionalización”. Ha acercado considerablemente los 
principios generales del Derecho Penal común y del Militar, pues 
ha introducido nociones tales como, la suspensión de la sanción, 
la prescripción, la cancelación de los castigos, la reincidencia. 

Ha enunciado con más claridad y rigor los hechos discipli- 
nariamente reprensibles. 

Ha aliviado considerablemente las sanciones disciplinarias, 
suprimiendo aquellas que habían conservado rigores desusados e 
inútiles. 

Ha garantizado ciertos derechos para la defensa. 
Ha prohibido la doble represión, penal y disciplinaria, para 

los mismos hechos. 
El Derecho disciplinario militar no es el único derecho dis- 

ciplinario, pues forma parte de todo un conjunto de derechos 
disciplinarios, no solo los de las funciones públicas, las profesiones 
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liberales, las empresas comerciales e industriales, sino también 
de numerosos otros nacidos en los diversos grupos sociales no esta- 
tales. Entre estos derechos disciplinarios, el derecho disciplinario 
militar presenta sin embargo caracteres especiales, básicamente en 
razón del fin de la institución de las Fuerzas Armadas, es decir, 
la defensa de la nación en caso de necesidad mediante el uso de las 
armas. Defensa con el consiguiente peligro de la vida de aquellos 
que tienen que asegurarla, es decir, los militares. 

Los caracteres propios de la función militar no pueden ser 
perdidos de vista cuando se analiza el Derecho Penal y el Derecho 
disciplinario militar. No es a propósito de este análisis cuando hay 
lugar a examinar el problema de la oportunidad de mantener o 
suprimir las Fuerzas Armadas. 

ES supuesto admitido que, conforme a la Constitución y a 
las Leyes del pueblo belga, la defensa de la nación y de sus insti- 
tuciones democráticas está asegurada por la Fuerza Pública. 

Revisión de Códigos militares. 
La elaboración de un nuevo Reglamento de disciplina forma 

parte de un conjunto de proyectos encaminados a revisar todo el 
derecho penal y disciplinario militar, así como las normas procesa- 
les que les afecten. 

Un proyecto de código pena1 militar ha sido redactado por 
una comisión interministerial, que ha trabajado bajo nuestra pre- 
sidencia desde 1969 a 1973. El proyecto, aprobado por los Mi- 
nistros de Justicia y de Defensa Nacional, ha sido adoptado por 
el Gobierno en julio de 1975, actualmente está sometido a dicta- 
men del Consejo de Estado. 

Una comisión similar prepara un anteproyecto de código 
procesal penal militar, que sustituya al código incompleto- de 
1899 y al de 1814. Es de preveer que el texto tardará uno o dos 
años en estar listo; deberá tener en cuenta, en la medida compati- 
ble con las necesidades específicas de las Jurisdicciones militares 
el proyecto de código procesal penal elaborado por el Comisario 
Real H. Bekaert. 

El Tribuna1 Europeo de derechos humanos, el 8 de junio de 
1976, ha dictado una sentencia de la mayor importancia en mate- 
ria de derecho disciplinario militar. Se trata de la sentencia Engel y 
otros. El Tribunal ha examinado una serie de demandas interpues- 
tas por cinco militares holandeses respecto de penas disciplinarias 
que les fueron impuestas así como contra el procedimiento apli- 
cado por el superior investido del derecho de castigar y ante el 
Alto Tribunal Militar. 

Les han sido denegados a éstos militares 22 planteamientos. 
Pero en dos puntos la sentencia constata que ha sido violado el 
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artículo 5.“, párrafo 1 .O, de la Convención Europea de salvaguardia 
de IOS derechos humanos y de las libertades fundamentales. En un 
porvenir próximo el legislador belga deberá tener en cuenta esti 
sentencia, para adaptar el derecho disciplinario en vigor Y sobre 
todo el procedimiento disciplinario, a la interpretación de la 
Convención. No nos ha sido posible tener en cuenta en este artí- 
culo opiniones y aseveraciones contenidas en dicha sentencia. 
la cual ha sido publicada en la “Revista de derecho penal militar 
Y de la guerra”. 

Esta reforma del derecho militar en el dominio penal y en 
el disciplinarlo se inscribe en un movimiento general de “actualiza- 
ción” de estas materias, que se desenvuelven en numerosos países. 

La mayor parte de los Estados de Africa y de Asia, que en el 
curso de los últimos decenios se han convertido en independientes, 
h;ln legislado sobre esta materia. Así el Zai’re tiene un nuevo Código 
de Justicia Militar desde 1972, comprendiendo 543 artículos; 
está completado por un decreto ley de 9 de junio de 1965 que 
contiene el Reglamento de disciplina para el Ejército Nacional 
de dicho país; si es cierto que ha sufrido influencia de las legis- 
laciones francesa y belga, ha adoptado en cambio soluciones 
originales en numerosas materias. 

Un buen número de países de Europa y de América han 
reformado su legislación penal y disciplinaria militar después 
del final de la Segunda Guerra Mundial. Así, el Código Uniforme 
de Justicia Militar de los Estados Unidos, de 5 de mayo de 1950; 
la Ley sobre la Defensa Nacional de Canadá de 30 de junio de 
1950; la nueva “Army Act” de la Gran Bret&a, de 6 de mayo de 
1959; la Ley sobre Responsabilidad Penal por delitos militares, 
de la URSS, de 25 de diciembre de 1958; la Ley Penal Militar de 
la República Federal Alemana, de 30 de marzo de 1957; así 
como la Ordenanza Disciplinaria del Ejército de 15 de marzo de 
1957, modificada en varios aspectos por la reciente Ley para la 
Ilueva ordenación del derecho disciplinario del Ejército, de 21 de 
,#osto de 1972, sobre la cual la “Revista de derecho penal mili- 
tar y de derecho de la guerra” publica un interesante trabajo de 
H. Reindl, R. Roth y L. Bregenzer, en las páginas 233-253 de su 
tomo XIV, correspondiente a 1976. 

Pero son sobre todo las modificaciones en este campo legis- 
lativo en nuestros vecinos de Sur y Norte las que han podido 
influir mas directamente las reformas que en Bélgica tenemos en 
curso. En los Países Bajos, varias leyes de 4 de Julio de 1963 
han modificado los diferentes Códigos y leyes relativos al derecho 
penal y disciplinario militar; después de lo cual, la revisión del 
conjunto de la legislación penal militar ha dado lugar allí a una 
abundante literatura, que ha desbordado incluso el marco de los 
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especialistas. En Francia, el nuevo Código de Justicia militar 
data del 8 de Julio de 1965; ha sido completado por el decreto 
del 1.” de Octubre de 1966, que contiene el reglamento de disci- 
plina general en los ejércitos, y el decreto de 8 de Octubre de 
1966 fija el baremo de las sanciones aplicables a los suboficiales 
y clases militares; tal decreto a su Vez ha sido reemplazado por el 
de 28 de Julio de 19’75, que contiene importantes modificaciones, 
por ejemplo, en materia de neutralidad de los ejércitos, derechos 
generales del militar, ejecución de sanciones disciplinarias, garan- 
tías a lo largo del proceso disciplinario, etc. Los redactores del 
proyecto de ley sobre el reglamento de disciplina belga tomaron 
numerosos preceptos de similar texto francés, empezando por el 
propio titulo la ley; oportunamente señalaremos algunas otras 
similitudes, por ejemplo, la prevención, la noción de servicios de 
interés general, etc. 

Textos legales y reglamen tabos vigen tes 
a) La ley de 14 de Enero de 1975 lleva el título: “Ley 

conteniendo el reglamento de disciplina de las fuerzas armadas”. 
Este título, inspirado por el decreto francés del 1.” de Octubre 
de 1966, es equívoco, pues da el nombre de “reglamento de disci- 
plina” solamente a las disposiciones contenidas en la ley, haciendo 
difícil el empleo del mismo término para designar la Instrucción 
por la cual, la autoridad militar debe difundir las directrices prác- 
ticas para la aplicación de la ley en el seno de las fuerzas armadas 
(ver infra sub c). 

La ley comprende dos títulos (con un tercero sobre Disposi- 
ciones finales), uno conteniendo las “reglas de la deontología 
militar” (artículo 1 a 20), otro relativo a “la represión disciplina- 
ria”, en el cual la estructura de la ley deja mucho que desear, pues 
el primer capítulo comienza tratando de “las personas sometidas 
a la presente ley”; y, por otra parte, el capitulo tercero del título 
segundo se titula “el procedimiento disciplinario”, expresión que 
también sirve de título a la sección segunda de éste capítulo 
tercero. La parte principal del título relativo a la deontología 
militar es el capítulo III, titulado “de los deberes y de los dere- 
chos militares”. Lo examinaremos mas especialmente bajo el 
ángulo de las transgresiones disciplinarias. 

El título II relativo a la “Represión disciplinaria”, se refiere 
a las transgresiones, las sanciones y el procedimiento disciplina- 
rio. El será objeto de nuestra especial atención. 

b) La ley es breve. En varias de sus disposiciones encarga al 
Rey de la regulación de tal o cual materia determinada, por ejem- 
plo, el procedimiento disciplinario (artículo 38), las condiciones 
para la concesión y los efectos de la suspensión condicional de 
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la sanción (articulo 39). o las modalidades de la sanción (artículo 
40). El Rey no ha dictado todavía ningún real decreto en ejecu- 
ción de la ley. Pero el decreto real de 4 de Febrero de 1972, 
referido al procedimiento militar, ha quedado provisionalmente 
en vigor. 

Esta situación, aunque anómala, no presenta sin embargo 
dificultades mayores, pues el decreto real fue elaborado sobre 
la base del proyecto de ley, que apenas fué modificado en materia 
de procedimiento disciplinario. 

c) El Comandante militar (en concreto el Jefe del Estado Ma- 
yor General, Teniente General Crekillie y el Jefe de la Gendar- 
mería, Teniente General Denève) han publicado, de común acuer- 
do, bajo forma de instrucción, una “edición provisional” del re- 
glamento de disciplina militar. Esta instrucción lleva el número 
A 2. 

Así, desgraciadamente, se ha mantenido la confusión entre 
el reglamento de disciplina establecido por la ley y el reglamento 
de disciplina difundido en el seno de las Fuerzas Armadas. Esta 
Instrucción A 2 (que contiene 203 artículos) trae ciertamente 
el texto de la ley, pero con variantes menores y complementos 
que pueden modificar o desnaturalizar su sentido. Además, se 
encuentran allí, las disposiciones del decreto real de 4 de Febrero 
de 1972, preceptos de otras leyes y decretos referidos especial- 
mente a la milicia, y el estatuto profesional de las diferentes cate- 
gorías de militares pertenecientes a cuadros activos, todo ello 
completado por instrucciones, comentarios y ejemplos. 

El fin dc la Instrucción A 2 es evidentemente el de servir 
dc manual, tan práctico como sea posible, para los que 10 mane- 
jen. Pero desde el punto de vista juridico, se han confundido allí 
los textos de leyes y de decretos con instrucciones emanadas me- 
ramente de la autoridad militar. El destinatario ignora pues, con la 
lectura del texto, cual es su valor y su alcance; si es exacto que 
tanto dehe respetar las instrucciones militares como las leyes y 
dccrctos, no 10 es menos que los decretos deben estar de acuerdo 
con las leyes y las instrucciones militares conformes con las leyes 
y los decretos. 

La Instrucción A 2 ha sido difundida entre todas las autori- 
dades de las (listintas fuerzas, incluso los Jefes de Unidades, ha- 
bicndo llegado en la Gendarmería hasta los Jefes de Brigada. 

La difusi0n a un nivel inferior no se ha realizado mas que 
por la instrucción oral en las unidades. Si es cierto que a nadie 
le está permitido ignorar la ley y que los milicianos, como los 
otros militares, se considera que han leído las leyes y decretos 
que conciernen a la disciplina militar en el “Moniteur” (peridi- 
co oficial), es aun conveniente que se les dé un conocimiento 
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efectivo, en forma adecuada, de las leyes y decretos, y también 
de las instrucciones complementarias. Sería oportuno que todo 
militar, tanto los soldados como los demás, tenga a su disposi- 
ción un manual de disciplina militar que exponga de manera clara 
y sencilla sus deberes y sus derechos. 

1. DERECHO DISCIPLINARIO Y DERECHO PENAL 

La noción del derecho disciplinario 
Todos los hombres están sometldos a distintos derechos 

disciplinarios porque todos forman parte de un cierto número de 
grupos sociales, cuyas reglas de conducta aceptan y de los que 
sufren las sanciones a que pueda haber lugar. 

Entre estos grupos sociales -0 sociedades parciales, o socie- 
dades particulares, o incluso instituciones-, están desde luego 
los grupos socioprofesionales, en los que cada uno tkne su propia 
disciplina y sus propias sanciones; tal es el caso del grupo militar. 
Pero existen muchos otros grupos sociales teniendo sus propias 
reglas de comportamiento, consideradas obligatorias para sus 
miembros y sometidos en su caso a determinadas sanciones: cs. 
cuelas, grupos deportivos, grupos políticos, comunidades reli- 
giosas, asociaciones filantrópicas, patrióticas, filosóficas, técni- 
cas, etc. 

Citemos a título de ejemplo el grupo deportivo: la obliga. 
ción de respetar las reglas del juego en el futbol o en el ciclismo 
por ejemplo, está sancionada por una autoridad adecuada a cada 
deporte (árbitro, dirigentes de club, federación deportiva, etc.), 
sanciones que van desde la advertencia o la amonestación hasta 
privaciones temporales del derecho de jugar (algunos minutos o 
algunos días, por ejemplo) y la prohibición definitiva del derecho 
de participar en las actividades deportivas. 

Una indagación en curso sobre el derecho disciplinario de 
los grupos sociales en Bélgica, ha detectado ya mas de seiscientas 
agrupaciones diferentes, con sus propias reglas de conducta, sus 
jueces disciplinarios, su procedimiento disciplinario, sus sanciones 
disciplinarias. Algunos juristas niegan el carácter de derecho a 
estas reglas y a estas sanciones, al menos cuando el Estado no ha 
intervenido en su elaboración y promulgación: para ellos, solo 
la ley emanada del poder legislativo estatal crea derecho; las 
reglas de conducta de los grupos sociales no estatales, no son de- 
recho. No existiría, pues, “derecho”disciplinario. 

Esta tesis deriva de las ideas dominantes en la época de la 
Revolución francesa. Con el fin de asegurar la igualdad de todos 
ante la ley uniforme, se suprimen todos los privilegios, compren- 
didos los de las corporaciones y los de otros grupos sociales del 
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Estado. Así desapareció el derecho disciplinario, que se había 
elaborado lentamente desde la edad media en cada uno de los 
cuerpos y comunidades. Sin embargo, hubo una excepción, 
precisamente el Ejército, en donde se tuvo en cuenta, incluso 
en tal época, que la eficacia implicaba una disciplina especifica. 

Esta concepción legalista del derecho no tiene suficiente- 
mente en cuenta la realidad social. Actualmente está general- 
mente admitido que las reglas de comportamiento de los miembros 
de grupos sociales no estatales constituyen reglas jurídicas; lo son 
por su carácter de obligatorias para los miembros del grupo y en 
tanto que llevan aparejadas sanciones, que van desde la simple 
represión hasta la expulsión del grupo. Existe pues una especie 
de pluralismo jurídico, en el sentido de que todos estamos some- 
tidos no solo a las leyes y costumbres de nuestro país sino también 
a las reglas impuestas en cada grupo social, del que formamos parte 
tanto voluntaria como obligadamente. 

Analogía con el derecho penal 
El derecho disciplinario, es decir las reglas propias de cada 

uno de estos grupos, presenta una cierta analogia con el derecho 
y el procedimiento penal. Las reglas de conducta están impuestas 
conminando con sanciones similares a las sanciones del derecho 
penal. Existe en cada grupo una autoridad -jefe, consejo, colegio, 
etc.- investido del derecho de castigar, igual que a nivel estatal 
existen tribunales. Las reglas de conducta constituyen la disciplina 
del grupo; son obligatorias, pues el no seguirlas o el no respetarlas, 
constituyen transgresiones a la disciplina, similares a los quebran- 
tamientos de las leyes penales. 

En el siglo XIX, bajo la influencia de la concepción legalista 
del derecho, la mayor parte de los derechos disciplinarios eran 
consuetudinarios; el Estado apenas se ocupaba de ellos; ninguna 
legislación los reglamentaba excepto en algunos sectores, especial- 
mente el Ejército, la Magistratura, la Abogacía. Para los funciona- 
rios del Estado fué preciso esperar el real decreto de 17 de Diciem- 
bre de 1923 para ver intervenir al legislador en el campo de las 
penas disciplinarias. 

Actualmente numerosos derechos disciplinarios se han 
convertido en legales y, en tal sentido, el legislador ha fijado un 
cierto número de reglas de conducta obligatorias para los miem- 
bros del grupo social concreto, al mismo tiempo que ha estableci- 
do sanciones y un procedimiento peculiar. Se asiste así a una “ins- 
titucionalización” progresiva de los derechos disciplinarios, a una 
“jurisdicionalización” de la represión d&iplinarh. Tal es el caso 
de la mayor parte de los grupos, formados por los miembros de 
algunas profesiones liberales: abogados, médicos, arquitectos, al- 
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guaciles, etc. Tal es el caso de la función pública en general, muy 
especialmente después del real decreto de 2 de Octubre de 1957. 

Tal es también el caso de las relaciones entre empresarios 
por un lado y empleados u obreros por otro. Las empresas indus- 
triales o comerciales, sean grandes o sean pequeñas, no pueden 
vivir mas que mediante el respeto a una disciplina en la ejecución 
del trabajo; confirmando una situación de hecho muy antígua, 
la ley de 8 de Abril de 1965 instituyendo los reglamentos de 
trabajo, autoriza a los empresarios para adoptar eventualmente 
sanciones respecto de su personal. 

Se ha insistido mucho respecto de las diferencias .fundamen- 
tales entre el derecho penal y entre el derecho disciplinario, opo- 
niendo infracciones penales y transgresiones disciplinarias, juez 
penal y autoridad disciplinaria, procedimiento penal y procedi- 
miento disciplinario, sanción penal y sanción disciplinaria. Se 
ha contrapuesto la potestad represiva ejercida en nombre e inte- 
rés del conjunto de ciudadanos de la sociedad global estatal, al 
poder disciplinario que solo se ejerce en sociedades particulares, 
en grupos sociales no estatales, unicamente sobre los miembros 
de ellos, en interés suyo y del grupo y a fin especialmente de 
realizar el objetivo que el grupo se ha señalado, o que le ha sido 
impuesto, Las sanciones son muy distintas, pues la sanción penal 
puede privar al condenado de su vida o de su libertad, lo cual no 
puede hacer la sanción disciplinaria, excepto, por lo que se refiere 
a la libertad, el derecho disciplinario militar. 

La independencia de las dos acciones como de los dos dere- 
chos -penales y disciplinarios- ,tienden sin embargo a desapare- 
cer. En la medida en que los derechos disciplinarios se legalizan, 
no pueden ignorar ni desconocer las decisiones judiciales. La 
autoridad de la cosa juzgada en materia penal se impone cada vez 
mas a las autoridades disciplinarias. Inversamente, el juez penal, 
mejor informado de las incidencias disciplinarias de algunas 
situaciones, está constreñido a tener en cuenta eventuales san- 
ciones disciplinarias. 

Especialidad del derecho penal y del derecho disciplinario 
militar 
Aun cuando, de modo general, no hay mas que dos sistemas 

de derecho represivo -el derecho penal y el derecho disciplina- 
rio-, en el grupo social militar hay cuatro: 
- el derecho penal común; 
- el derecho penal militar; 
- el derecho disciplinario militar; 
- el derecho disciplinario corporativo militar. 
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Dicho de otra manera, el militar está sometido a dos dere- 
chos penales y a dos derechos disciplinarios. Pues, ademas de su 
sumisión al derecho penal como cualquier otro ciudadano, está 
sometido al derecho penal militar, que comprende un cierto 
numero de infracciones propias de las actividades y del compor- 
tamiento en el medio militar. De otra parte, los militares están 
sometidos a un derecho disciplinario general, común a todos. 
que comprende sanciones parejas al derecho penal. Y de otra, 
están sometidos a su propio estatuto, por ejemplo el del oficial 
o el del suboficial en activo, el del voluntario de carrera o el del 
miliciano; cada una de estas situaciones está regulada por una 
ley especial que comprende una parte disciplinaria represiva, que 
va desde sanciones con repercusión pecuniaria a la de exclusion 
del grupo. 

La coexistencia de dos tipos de derecho disciplinario es espe- 
cífica del derecho de los militares. Resulta sobre todo de la exis- 
tencia de subgrupos dentro del grupo militar; si de una parte hay 
reglas de conducta comunes a todos los militares, hay otras que 
no afectan mas que a subgrupos: oficiales, suboficiales, militares 
de carrera, militares de la reserva, milicianos en servicio activo, etc. 

El derecho disciplinario general no ha cesado de existir desde 
la aparición en los siglos XV y XVI de los ejércitos permanentes: 
ha subsistido a pesar de la revolución francesa; estaba establecido 
en Bélgica en una Ley-Reglamento de disciplina, que entró en vi- 
gor ya en 1815. 

El derecho disciplinario corporativo no se ha desenvuelto 
mas que a lo largo de los siglos XIX y XX a medida que el estatuto 
de cada grupo militar se iba fijando por el legislador. Ello fue 
muy pronto -en 1817- respecto de los milicianos, pues en virtud 
de la Constitución, las obligaciones militares de los ciudadanos 
debían quedar determinadas por el legislador. También fue muy 
pronto, por una ley de 1836, respecto de los oficiales, y así estos 
tuvieron su estatuto disciplinario noventa años antes de que se 
estableciera tal norma para los funcionarios del Estado. Pero el 
desenvolvimiento de los derechos profesionales de otras catego- 
rías militares es relativamente reciente, mas 0 menos paralelo con 
10s estatutos de otros numerosos grupos sociales al servicio del 
Estado. La parte disciplinaria de estos estatutos militares se pa- 
rece, por lo demás, a la de otros estatutos de agentes de la fun- 
ción pública: mismos tipos de reglas generales de conducta, de 
Procedimiento Y sobre todo de sanciones, Mes como la suspen- 
sión, la pérdida de puesto, la separación del servicio. 

Pero estas leyes profesionales contienen pocas disposiciones 
concernientes a las obligaciones militares. Estas están determina- 
das en el derecho disciplinario militar general, común a todos 
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los militares. En tales leyes sobre disciplina militar general se es- 
tablecen castigos disciplinarios, generalmente distintos de los 
contenidos en las leyes corporativas, pues en aquellas la mayor 
parte de los castigos son restrictivos de libertad: prevención, arres- 
tos simples, arrestos rigurosos. El derecho de castigar está reser- 
vado al Mando, en principio al Jefe del Cuerpo y al Comandante 
de Unidad, pero no al Ministro; mientras que las sanciones pro- 
fesionales están adoptadas generalmente por el Ministro o por 
el Rey. Es este derecho disciplinario general militar el que cl 
legislador ha establecido mediante la ley del 14 de Enero de 
1975, que contiene el reglamento de disciplina de las fuerzas 
armadas belgas. 

Este derecho disciplinario militar general comprende la 
“deontología militar”, muy especialmente los derechos y deberes 
de los militares en general. Las infracciones de estos deberes y las 
prohibiciones correlativas, son sancionables con correctivos de 
restricción de libertad, aunque no puedan rebasar un cierto li- 
mite, por ejemplo, ocho días para los arrestos rigurosos o cuatro 
para los simIAes. Si la violación de una de las reglas específicas 
de la vida militar es de tal gravedad que sc impone una sanción 
mayor. ha de pasarse del plano disciplinario al plano penal militar. 

En efecto, la cualificación de un gran número de infraccio- 
nes disciplinarias es similar a la de algunos delitos militares. Los 
ejemplos mas típicos son el quebrantamiento de Ia obligación de 
presencia y el de el principio de subordinación. IJna corta ausen- 
cia, la no ejecución de una órden, por negligencia, constituyen 
transgresiones disciplinarias; la deserción y la insubordinación son 
infracciones penales militares. 

El derecho penal militar tiene todos los carácteres del dere- 
cho penal: legalidad de las infracciones, de las penas, persecuci6n 
por el ministerio público, enjuiciamiento por jurisdicciones bajo cl 
control del tribunal de casación. Pero, como el derecho discipli- 
nario militar, es un derecho propio del grupo social militar y no 
común a los habitantes del país. Como el derecho disciplinario, 
el derecho penal militar establece reglas de conductas especiales 
del grupo militar. Por otra parte, las jurisdicciones militares, aún 
teniendo todas las características de otras jurisdicciones, tienen 
en ellas una participación activa de los oficiales, es decir de aque- 
llos que ejercen la acción disciplinaria. 

El particularismo del derecho penal y del disciplinario mili- 
tar deriva de la razón de ser de las fuerzas armadas. En un Estado 
democrático las fuerzas armadas sirven para la defensa del terri- 
torio, si es preciso por medio de las armas, la Gendarmería, y en 
algunas circunstancias excepcionales las otras fuerzas armadas, 
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aseguran el mantenimiento del órden en el respeto de la ley Y 
de las Instituciones. 

El primer deber de todo militar, como ha recordado el artí- 
c~l~ 9 de la nueva ley, es el de “servir al país con consciencia y 
valor y en caso de necesidad con peligro de su vida”. Este peligro 
de muerte es específico de la función militar, pues no existe en 
casi ningún otro grupo social de un Estado. Condiciona la mayor 
parte de las reglas de conducta propias de los militares: la pre- 
sencia permanente obligatoria (a menos que medie autorización 
o justificación), una organización jerárquica que es necesaria a 
causa del gran número de participantes en la acción; y desde 
luego, la obediencia a las órdenes -legales- de los jefes. 

Es cierto que las fuerzas armadas no son el único grupo SO- 

cial en el que el riesgo de muerte domina el comportamiento 
obligatorio de los miembros. Bomberos, policías, marinos, avia- 
dores civiles, están también expuestos a este riesgo en el ejercicio 
de sus funciones, sin estar sin embargo sometidos a un derecho 
penal y disciplinario propio, que sancione las faltas con penas 
privativas o restrictivas de libertad. Pero la actividad de estos 
grupos socio-profesionales está limitada a un cuadro restringido, 
-el salvamento con ocasión de un incendio, el transporte por aire 
o por agua de un pequeño grupo de personas, etc.-; la de las 
fuerzas armadas se extiende a la defensa de todo el país, incluyen- 
do el deber de asegurar la supervivencia de la nación. Para realizar 
este fin -ue algunos pueden discutir, pero ello resultaría aquí 
fuera de lugar- el grupo social militar, que ésto es la fuerza 
armada al servicio de la nación, debe continuar disponiendo de 
medios coercitivos especiales para sancionar las obligaciones es- 
pecíficas del grupo. 

La adscripción total a la finalidad de alcanzar el objetivo del 
grupo requiere por parte de sus componentes que unos se incor- 
poran voluntariamente a tal grupo y que los otros sean obligados 
a cumplir en servicio de la nación su tiempo de prestación de 
servicio militar. Los dos subgrupos tienen el mismo fin; pero sin 
embargo es un fin que les ha sido impuesto por la comunidad 
nacional, en interés de la misma. No corresponde al grupo mili- 
tar fijarse un objetivo; no puede actuar en su propio interés; 
todo lo contrario, no puede tender a otros objetivos que a los 
que la nación le ha asignado por mediación de sus órganos demo- 
cráticos legales. 

Presencia, jerarquía y obediencia a las órdenes son necesa- 
rias en numerosos OtrOS grupos sociales, por ejemplo en 10s de 
funcionarios civiles del Estado o en los de asalariados de una 
empresa privada; por otra parte, el Ejército presenta muchas 
analOk!íaS en estos grUPos sociales: es uno de los mayores empre- 
sarios, que tiene, en Bélgica, aproximadamente cien mil emplea- 
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dos para organizar, para actuar, para administrar. Pero lo que 
distingue a los miembros de las fuerzas armadas de otros funcio- 
narios del Estado y de los empleados de una gran empresa, es el 
“peligro de vida” inherente a la función militar. 

Cierto que en tiempo de paz prolongada, el grupo militar 
da la impresión -y él mismo la tiene- de parecerse cada vez 
mas a los otros grupos sociales, pues el peligro de muerte aparece 
como muy teórico. Pero el derecho penal y el derecho discipli- 
nario militar no pueden ser concebidos para solo el tiempo de paz; 
deben ser aplicables en tiempo de guerra desde el momento en 
que las fuerzas armadas deben cumplir el fin para el que han sido 
organizadas y preparadas, la defensa de la nación. 

II. TRANSGRESIONES DISCIPLINARIAS E INFRACCIONES 
DE LA LEY PENAL 

1 - No aplicabilidad del principio ‘Nullum crimen sine lege” 
El principio es sencillo: el derecho disciplinario no aplica 

la máxima “Nullum crimen sine Icge” que gobierna el derecho 
penal. Las leyes reglamentos 0 estatutos que regulan los grupos 
sociales, no preveen generalmente mas que en términos genera- 
les, las obligaciones de sus miembros: no hacer nada que pueda 
comprometer la actividad del grupo o el honor o la dignidad de 
la profesión o función, ejecutar las misiones o trabajos confor- 
me a las reglas escritas o a los usos del grupo, etc. Las faltas 
disciplinarias son actos II omisiones constitutivos de inobser- 
vancia de las obligaciones impuestas por las funciones que se 
ejercen en el grupo. El jefe, es decir aquel o aquellos que ejercen 
autoridad en el grupo, disponen de entera libertad para apreciar 
si un acto u omisión constituyen falta disciplinaria; dispone 
también del poder de sancionarla, bajo reserva de la obligación 
general del respeto a la Ley. 

En principio, es igual en el derecho disciplinario militar. 
No existe ninguna lista, ningún resumen escrito de las infrac- 
ciones disciplinarias. 

Por otra parte, así fue afirmado en la Exposición de moti- 
vos de la ley-reglamento de disciplina de mil novecientos setenta 
y cinco: “la transgresión escapa por su propia naturaleza de la 
definición rigurosa y de la enumeración exhaustiva”. Esta aseve- 
ración está justificada por el hecho de que, la “transgresión está 
esencialmente en función de las circunstancias” y porque, “la 
oportunidad de la represión depende ante todo de la apreciación 
que haga la autoridad”. 

Esta fórmula, muy vaga , jno abre la puerta a posibilidades 
de abuso?. Ciertamente, la apreciación de la autoridad se conecta 
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con la oportunidad de la represión; lo que significa, parece, que 
la autoridad militar no debe necesariamente castigar toda infrac- 
ción disciplinaria que compruebe o que le sea denunciada. 

El artículo 7 de la Convencicin europea de salvaguardia de 
los derechos del hombre y de sus libertades fundamentales, esta- 
bleciendo que, “nadie puede ser condenado por una acción u 
omisión que, en el momento de ser cometida, no constituyese 
un delito con arreglo al derecho nacional o internacional”, no 
es de aplicación a las faltas disciplinarias, según ha confirmado, 
tanto el Tribunal de Casación de Bélgica como la Comisión euro- 
pea de los derechos humanos. 

2 - Definición de la infracción disciplinaria 
La ley contiene en su artículo 21. parágrafo 1, una drfini- 

ción de la infracción disciplinaria: “Toda transgresión de las dis. 
posiciones del Titulo 1 constituye una infracción disciplinaria, 
que puede desencadenar, segrín los aspectos propios de cada 
caso, la aplicación de uno de los correctivos disciplinarios enume- 
rados en el Capítulo II “. 

La proposición subordinada de esta frase, es inútil para de- 
finir la infracción disciplinaria; consiste en permitir que se aplique 
una u otra de las sanciones previstas por la ley “según los aspwtos 
propios de cada caso”; lo que no añade nada a la definición. 

Queda, pues, como definición legal: ‘“Toda transgresión dc 
las disposiciontx del Título 1, constituye una infracción discipli- 
naria”. 

Este Título 1 w rotula: “Reglas de la deontología militar”. 
Comprende cuatro capítulos. de los que los dos primeros contie. 
nen disposiciones respecto de las cuales apenas es posible cometer 
infracciones, pues se trata simplemente de la previa enumeraci~m 
de Ias personas sometidas a la ley que contiene el Reglamento de 
Disciplina, (Capítulo 1. arts. 1 a 4), seguido de reglas que esta- 
blecen la jerarquía militar (Capítulo II, arts. 5 a 8). Quedan, 
pues dos capítulos útiles para la definición de las transgresiones 
disciplinarias: 

Capítulo III: de los deberes y de los derechos de los mili- 
tares (Arts. 9 a 17). 

Capítulo IV: de la acumulación de funciones y empleos 
(-Ms.l8 a 20). 

Este capítulo IV es de importancia menor en el campo de 
las infracciones, siendo sobre todo en el capítulo III donde se 
encontraran Ias disposiciones cuya violación constituye una 
transgresión disciplinaria. 

La Instruccitin A 2 de las autoridades militares ha tratado 
de hacer mas fácilmente comprensible la definición legal. De+ 
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pu& de haber enumerado, de una parte los deberes de los mili- 
tares, (arts. 22 a 24) y de otra sus derechos (arts. 25 a 28), dá la 
definición siguiente (arts 29): “Todo incumplimiento de los de- 
beres de los militares, así como todo abuso en el ejercicio de sus 
derechos, constituyen una infracción disciplinaria “. 

La Instrucción recoje aquí los dos elementos del título del 
capítulo III: por una parte el incumplimiento de los deberes, por 
otra el abuso en el ejercicio de los derechos. 

Ha sido dicho en la Exposición de motivos y a menudo 
repetido en el curso de las discusiones parlamentarias, que el 
nuevo “derecho disciplinario militar está basado en los deberes 
mas que en la prohibición”. En efecto, el capítulo III del Título 
1 de la nueva ley enumera sobre todo los deberes generales de los 
militares. Pero, a pesar de la afirmación de la Exposición de mo- 
tivos, el análisis de los artículos revela que se trata por lo menos 
de tantas infracciones de derechos como de deberes. Los derechos 
están enunciados en los artículos 14, 15 (parágrafo 1, apartado 2) 
y 16 (parágrafos 1 y 2) los deberes en los artículos 9, 11, 12 y 17. 
Casi todas las demás disposiciones empiezan con las palabras: 
“está prohibido a los militares...“; constituyen pues indudablemen- 
te prohibición; contravenirlas es cometer una infracción disci- 
plinaria. 

Se podrían pues enumerar las infracciones disciplinarias 
tomando por un lado todas las prohibiciones y por otro, todos 
los deberes impuestos a los militares en el Título 1 de la nueva 
ley. Y se podría de aqui deducir que, el principio “Nullum crimen 
sine 1ege”está aplicado en el derecho disciplinario militar. 

Sin embargo, no es este el caso. 
Comprobemos en primer lugar que, si la ley no contiene 

mas que una definición por referencia, la Exposición de motivos 
ha dado una definición mas descriptiva: 
“la falta contra la disciplina consiste: 

- bien en una violación de un mandato particular, expresado 
concretamente bajo cualquier forma; 

- bien en una actitud o en una conducta que constituya un 
ataque al buen órden o a la buena marcha del servicio en general 
o, incluso, que sea incompatible con la dignidad del militar”. 

La segunda parte de esta definición extralegal es similar a 
la que se encuentra en la mayoría de los otros derechos discipli- 
narios. Allí se encuentra esta noción de la dignidad de la función, 
que está prohibido comprometer. Allí se encuentra de nuevo la 
fórmula vaga del estatuto de los oficiales y del de los suboficia- 
les: ellos pueden ser destituídos de oficio si resultan culpables 
de “hechos graves incompatibles con su estado de oficial” o “del 
de suboficiales”. 
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La definición legal parece mas exigente: ninguna Sanción 
disciplinaria puede ser aplicada si no Se ha definido un quebranta- 
miento de alguna de las disposiciones del Título 1 de la ley. Pero si 
entre estas disposiciones algunas son ciertamente claras y precisas, 
ordenando hacer alguna cosa o prohibiendo hacer otra, en cambio 
las hay tan generales y vagas como las de otros derechos discipli- 
narios. Así, el artículo 9, 4.“, ordena a los militares “evitar com- 
prometer el honor y la dignidad de su estado y de su función”. 
Solo el uso permite saber cuáles son los actos que se consideran 
comprometedores del honor y de la dignidad; en presencia de una 
formulación tan imprecisa, hay que concluir que el principio “Nu- 
llum crimen sine lege” queda inaplicado en derecho disciplinario 
militar. 

El legislador belga no ha seguido en este terreno el ejemplo 
de Francia. El decreto francés conteniendo el reglamento de dis- 
ciplina de 1966, prevée que “los castigos se aplican a los subofi- 
ciales y clases en los límites de un baremo fijado por decreto mi- 
nisterial”, baremo que enumera las diferentes faltas, clasifictin- 
dolas en siete categorías; este baremo , muy detallado, no com- 
prende menos de doscientas dieciocho calificaciones como faltas. 

Es cierto que el sistema francés es escepcional. En casi todos 
10s demás países el reglamento de disciplina militar contiene 
una fórmula general, vaga e imprecisa, del cocepto de falta dis- 
ciplinaria. A título de ejemplo citaremos el Código Uniforme de 
la Justicia Militar de los Estados Unidos, de 5 de Mayo de 1950, 
CUYO artículo 134, llamado el “artículo general”, precisamente 
porque convierte en punible todo acto que comporte perjuicio 
al buen órden y a la disciplina militar, incrimina “todo desorden 
Y negligencia en perjuicio del buen órden y de la disciplina militar 
en las fuerzas armadas, toda conducta capaz de llevar descrédito 
sobre las fuerzas armadas”. 

Recientemente esta definición del acto susceptible de sancio- 
nes disciplinarias ha suscitado críticas diversas en base a su carác- 
ter vago y a su formulación demasiado general, asegurando que 
era contrario a la Constitución americana. Sin embargo, el Tribu- 
nal Supremo ha decidido en una serie de sentencias dictadas en 
1974, que esta, definición no es inconstitucional. Los hechos 
comprendidos en el artículo 134 pueden ser castigados con una 
pena “a la discreción del Tribunal, por un Consejo de Guerra, 
general, especial 0 sumario”. El artículo 69 de la “Army Act” 
británica, de 1955, contiene una formulación igualmente general, 
considerando como acto punible “cualquier acto, conducta o 
negligencia en perjuicio del buen nombre y de la disciplina mili- 
tar”. En Holanda, el honor y la dignidad de la función no entran 
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en liza, para la doctrina reciente, como base de derecho discipli- 
nario y por supuesto del derecho disciplinario militar. 

La nueva ley belga continúa también --quizás involuntaria- 
mente-, separándose del “Nullum crimen sine lege” para la cali- 
frcación de las faltas disciplinarias. IIa consagrado una docena de 
artículos para enumerar los deberes y prohibiciones impuestas 
a los militares y, al igual que anteriormente, ha transformado 
en infracciones disciplinarlas algunas infracciones penales cometi- 
das en circunstancias especiales. Un breve análisis de esta doble 
enumeración permitirá hacer algunas comparaciones útiles entre 
derecho disciplinario y derecho penal. 

3 - Deberes y prohibiciones impuestas a los militares 
Los deberes y prohibiciones contemplados en el Título 1 de 

la ley reglamento de disciplina de 1975 pueden ser agrupados en 
dos categorías: 

- los deberes de carácter general, que imponen a los militares 
una conducta general conforme a su papel dentro de la nación 
en función de su condición militar; 

- los deberes especiales y las prohibiciones, que imponen el 
cumplimiento de un deber concreto o prohiben una actividad o 
actitud determinada. 

Unos son propios de los superiores, otros de los inferlores 
y otros comunes a ambos. 

A) LOS DEBERES GENERALES 
Están enumerados en los artículos 9, 11, 12 y 17. 
Los militares están al servicio de la nación. Deben obedecer 

las leyes y reglamentos; están sometidos al poder civil. A estos 
deberes respecto de la nación se añade el deber general de respetar 
el honor y la dignidad de su estado y de su función. 

Consideremos brevemente cada una de las disposiciones de 
la ley de 1975 en esta materia. Los militares deben: 

a) “servir al país con consciencia y valor y, en caso necesario, 
con peligro de su vida” (artículo 9, 1.“): 

Ya hemos recordado que la obligación de servir con peligro 
de su propia vida es específica de la condición de militar. La de- 
fensa del país por medio de las armas contra un agresor armado 
implica la aceptación del riesgo de morir. La persona que ha 
adquirido la condición de militar, bien porque a ello sea obligada 
por las leyes sobre la milicia, bien porque voluntariamente se haya 
comprometido a servir, está sometido a las leyes militares: debe 
estar presente y debe de obedecer a las órdenes legales que le sean 
dadas; la ausencia sin justificación y la insubordinación están 
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sancionadas por el Código Penal militar; las penas pueden llegar 
a ser la de muerte, si estas infracciones rstán cometidas en deter- 
minadas circunstancias de la guerra (Código Penal Militar, art. 
28, apartado 3. art. 31. art. 52). 

b) “Ser respetuoso con el Jefe del Estado, los deberes constitu- 
cionales y las instituciones del Estado” (art. 9. 3.” ): 

Como afirma la Exposición de motivos, “el carácter de las 
funciones que incumben a las fuerzas armadas obliga al militar a un 
deber de lealtad absoluta frente al Cobicrno y al Ggimen”. 

c) “Abstenerse de una entrega a cualquier actividad que esté 
en oposición con la Constitución y las leyes del pueblo belga” 
(art. 9, 5.“). 

El sentido de este deber de los militares, corolario de su 
deber de lealtad, ha sido proporcionado al margen de la discusión 
del proyecto de ley en el seno de la Comisión de la Cámara. A 
petición de un Representante sobre la interpretación a dar al 
término “actividad” en este párrafo, el Ministro de la Defensa 
nacional hizo observar que este texto supone el recordatorio de 
que está prohibido a los militares el participar en una actividad 
que tenga por fin la modificación de una manera ilegal de la 
Constitución y de las leyes o, dicho de otra manera “toda activi- 
dad que tendiese a modificar las Instituciones o la Constitución 
por vías no previstas por ésta”. El Ministro añadió de un modo 
claro: “por ejemplo, el golpe de Estado”. 

Lo que está expresamente prohibido a los militares es, pués, 
la participación en un golpe de Estado. El Ministro de la Defensa 
Nacional ha tratado además de distinguir lo que el militar puede 
y no puede discutir. Lo que no puede cuestionar es “el principio 
de la forma del Estado, su estructura elemental, la monarquía 
constitucionaI y parlamentaria, así como el principio de las ins- 
tituciones democráticas que protegen las libertades individuales 
de nuestro Estado de derecho”. Pero puede discutir, por ejemplo, 
el problema de una “mas grande dejación de los poderes de Bélgi- 
ca en favor de Europa, o la supresión de las provincias, o la conce- 
sión de más amplios poderes a las regiones, o una modificación de 
las tareas parlamentarias”; según puede verse en la documentación 
parlamentaria correspondiente al período 1971-1972. 

Esta doble enumeración, cualquiera que sea su imperfección, 
es importante para precisar los límites de la libertad de expresión 
de las opiniones del militar. Pués, contrariamente a lo que harían 
Pensar los artículos 14 y 15 de la ley, el derecho de los militares 
a expresarse libremente, de modo oral y escrito, conoce límites, 
que están justificados por el temor a que el militar participe en 
un golpe de Estado, en un complot contra la seguridad del Estado. 
Así, toda actividad que pueda suponer atentado a nuestras insti- 
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tuciones democráticas, no solo está reprimida penalmente (Có- 
digo Penal. art. 104, 109, 233 y siguientes, etc.), sino también 
disciplinariamente, de modo especial en los casos en que todos 
los elementos de una u otra infracción no estén reunidos. 

d) “Cumplir concienzudamente todas las obligaciones del ser- 
vicio, que le estén impuestas por la Constitución. las disposiciones 
legislativas 0 reglamentarias, asi como por los reglamentos, instruc- 
ciones y órdenes aplicables a las fuerzas armadas” (art. 9, 2.” ). 

Esta disposición puede ser considerada como la mas impor- 
tante en la práctica cotidiana existente en el campo del derecho 
disciplinario represivo. Pues ella permite sancionar disciplinaria- 
mente toda infracción, no solo a las leyes y decretos sino también 
y sobre todo a los “reglamentos, instrucciones y órdenes” de 
las autoridades militares. 

. Según dice la Exposición de motivos, este artículo recuerda 
que. “no puede admitirse que los reglamentos e instrucciones 
emanadas de la autoridad administrativa puedan ser contrarias 
a las leyes y decretos”. Hay que felicitarse de que haya sido enun- 
ciado este precepto. La prevalencia de la legislación sobre la re- 
glamentación emanada de las autoridades militares es evidente 
y nunca puede ser perdida de vista. En la edición 1959 del regla- 
mento de disciplina, no estaba previsto entre los deberes de los 
militares a este respecto mas que la obligación de “atenerse a las 
prescripciones dispuestas por los reglamentos militares”. Es, 
quizás, la razón por la cual algunos militares tienen un profundo 
respeto por los reglamentos castrenses, pero una cierta ignorancia 
de las leyes y decretos. Los redactores de las instrucciones y re- 
glamentos militares deberían penetrarse bien del respeto a la je- 
rarquía de las fuentes del derecho: todo texto reglamentario 
debe estar de acuerdo con la Constitución, las leyes, los decretos 
y también los Reales decretos. 

En la Instrucción A-2, el texto de este párrafo 2.” del artículo 
9 de la ley está reproducido con un añadido que vale la pena subra- 
yar: a los términos “disposiciones legales” ha sido anadido, “espe- 
cialmente las Convenciones de Ginebra”. Si bien se puede lamentar 
la brevedad y la imprecisión de este añadido, es positivo que el 
respeto de las Convenciones sobre derecho humanitario esté recor- 
dado en un texto tan generalmente extendido en los medios mi- 
litares. 

e) “Velar por la salvaguardia de los intereses morales y materia- 
les del Estado” (art. 17). 

El sentido de esta fórmula está precisado y -limitado- en el 
mismo articulo. Se trata: 

- por una parte, de velar “porque el personal cumpla concien- 
zudamente sus obligaciones de servicio”. 
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- por otra parte, de responder “del buen uso y de la conserva- 
ción de los medios materiales y financieros que hayan sido puestos 
a su disposición o de los que tenga responsabilidad”. 

Como ejemplo de los “intereses morales y del Estado”, el 
Ministro de la Defensa Nacional ha citado “el ejemplo de un 
militar con misión en el extranjero que, por SU conducta, SUS actos 
o sus palabras, pueda realmente producir perjuicio a los intereses 
morales del Estado”. Este artículo 17 tiene por finalidad confir- 
mar el principio de la responsabilidad de derecho común, respecto 
de todas las faltas cometidas por el militar en el ejercicio de SUS 

funciones, no solo con respecto a terceros sino igualmente frente 
al Estado. 

f) “Evitar comprometer el honor y la dignidad de su estado y 
de su función” (art. 9,4.“). 

Ya hemos dicho que se trata de una disposición muy general, 
que convierte en infracción punible todo acto contrario a 10s 
deberes de la comunidad militar. La fórmula actual es menos 
vaga que la del Reglamento de disciplina de 1815, tal como 
vino manteniéndose en todas sus versiones posteriores; el artí- 
culo 27 establecía que eran “faltas disciplinarias... todas las 
actuaciones incompatibles con la disciplina militar”. 

La nueva formulación se refiere al honor y a la dignidad 
del estado del militar, tal como lo hacen la mayor parte de las 
disposiciones legales o reglamentarias concernientes a las infrac- 
ciones disciplinarias cometidas en otros grupos sociales, tales 
como los de magistrados, abogados, médicos, funcionarios del 
Estado, y como lo hacen tamhitk las leyes estatutarias de la 
mayor parte de las categorías militares. 

En Holanda, Van Agt y Verpaalen, en sus estudios doctri- 
nales trataron, en 1971, de “desmitificar” el derecho discipli- 
nario, rechazando reconocer “el honor y la dignidad” de la pro- 
fesión -y por supuesto de la profesión militar- como base de 
este derecho disciplinario. Verpaalen ha buscado tal base en 
otra dirección, el llamado derecho disciplinario “tecnico”. Pero 
entonces la pregunta sería: “iha obrado el militar en el ejer- 
cicio de su función de la manera que pueda esperarse de él?“, 
En Bélgica estas consideraciones teóricas encuentran poco eco, 
De todos modos, cabe hacer notar aquí que, el supuesto derecho 
discighnario Gnico se encuentra parcialmente en el artículo 
9,2. , analizado en el precedente apartado d). 

B)LOS DEBERES DE LOS SUPERIORES 

Como en las demás fuerzas armadas, la organización mili- 
tar belga está basada sobre el Mando, cuyos fines no pueden ser 
a1canzados mas que si todos los militares cumplen las órdenes 
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de quienes están investidos del derecho de darlas. El mando 
implica el concepto de superiores que mandan y por consiguiente 
de subordinados que cumplen las órdenes recibidas. La obligación 
de obedecer, dentro de los límites que se analizan mas adelante, 
está impuesta a todos los militares, cualesquiere que fueren, no 
solo a los soldados (quien normalmente no ejercen mando) sino 
también a todos los demás militares, hasta los grados más elevados; 
solo el general más antiguo en su escalafón 0 el general que ejerza 
la más alta función militar, no tiene superior militar; pero está, 
igual que todo militar, sujeto al poder general del Estado. 

Las nociones de superiores y subordinados son, pues, nocio- 
nes relativas, pues con la excepción de los soldados y del general 
más antiguo, todos los militares son al mismo tiempo superiores 
de unos y subordinados de otros, sin que estos conceptos tengan 
ningún sentido peyorativo, pues simplemente señalan el lugar 
que un militar ocupa en la línea jerárquica. 

La nueva ley-reglamento de disciplina contiene de todos 
modos una importante innovación dentro de esta materia, pues 
introduce el concepto de “superior funcional” al lado del de 
“superior jerárquico”. 

Primero establece, conforme a una tradición secular, que 
“la autoridad se ejerce normalmente con el superior jerarquice” 
(art. 6 apartado l), basada sobre la categoría y sobre la antigüedad 
en ella (art. 5). Normalmente toda función superior se ejerce por 
un supuesto jerárquico; pero en los ejércitos modernos han apare- 
cido situaciones excepcionales en las que un superior jerárquico 
puede tener el deber de obedecer a un militar de grado menos 
elevado (o de menor antigüedad en el grado). Los ejemplos mas 
usuales son los comandantes de aeronaves o de grandes navios, 
en los que la autoridad sobre los militares transportados, aunque 
fuesen de categoría más elevada, no debe quedar controvertida. 
La nueva ley ha previsto pues, una jerarquía funcional que está 
basada en la función ejercida dentro de un marco peculiar y enca- 
minada al cumplimiento de una misión o de un servicio determina- 
do. Este marco puede ser operacional (la Exposición de motivos 
cita a este respecto el grupo de combate), técnico, administrativo, 
territorial, etc... La ley puntualiza que el superior Funcional puede 
estar investido de su poder, bien por disposiciones legislativas 
o reglamentarias, bien por órdenes permanentes o momentáneas 
a las que él mismo y aquellos que le estén subordinados funcio. 
nalmente, quedan sometidos (art. 6, apartado 2). 

Es el superior Funcional -que se confunde generalmente 
con el superior jerárquico- quien ejerce el derecho de castigar 
(arte 30, apartado l), si estuviese obligado a castigar a un militar 
mas antiguo o revestido de una categoría más elevada, debe remi- 
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tir la competencia para ello a aquel de SUS superiores CUYO grado 
sea mas elevado que el del autor de la transgresión disciplinaria 
(art. 30, apartado 2). Se deduce de esto que, en caso de conflicto 
de competencia, la autoridad del superior funcional predomina 
sobre la del superior jerárquico (instrucción A 2, artículo 7). 

La nueva ley-reglamento de disciplina enumera -más que 
los textos anteriores- los deberes generales de los superiores: 
firmeza, equidad, corrección, lealtad, ejemplaridad; precisa tam- 
bién su responsabilidad como jefe. 

a) “Los superiores deben ejercer su autoridad con firmeza, 
equidad y corrección” (art. 11, parágrafo 1). 

Se trata de cualidades esenciales de todo jefe, quien debe 
aunar la equidad y la corrección con la firmeza hacia sus subor- 
dinados. 

b) “El superior debe dar ejemplo a sus subordinados, ser leal 
con ellos y respetar su dignidad” (art. 12, parágrafo 1). 

La lealtad hacia los subordinados y el respeto de su digni- 
dad deben inspirar siempre los actos de los superiores. 

En el Reglamento de disciplina, en vigor desde 1915, el 
artículo 9, consideraba como falta disciplinaria el hecho de que 
el superior “se entregase a acciones materiales contra un subor- 
dinado o de usar respecto de él expresiones inadecuadas”. Esta 
disposición no impedía la aplicación de los artículos 398 y siguien- 
tes del Código Pena) al superior que hubiese causado voluntaria- 
mente heridas a un subordinado o le hubiese golpeado. 

El Código Penal militar actualmente en vigor castiga con 
penas mas severas las violencias cometidas por un subordinado 
respecto de su superior (art. 34-39). En el proyecto del nuevo 
Código Penal militar, las mismas penas están previstas para los 
superiores como para los subordinados: el superior que ultraje 
o cometa violencia con un subordinado es sancionado de la misma 
manera que el subordinado que ultraje o cometa violencia con 
un superior. 

c) “Los superiores son responsables de las órdenes que dan” 
(art. ll, parágrafo 1, apartado 2). 

La responsabilidad de los superiores no es solamente disci- 
plinaria; es también penal si la orden conduce a cometer un deli- 
to. Ej problema de la orden legal se tratará mas adelante con oca- 
sión del examen de los deberes de los subordinados. El superior 
que ha dado instrucción conducentes a cometer un delito será 
declarado responsable con carácter penal, sea como coautor en 
caso de ahuso de autoridad, sea por lo menos como cómplice; 
en el Proyecto de Código Penal militar está siempre considerado 
como autor. 

d) “Los superiores responden de la Unidad que les está confiada 
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y del buen funcionamiento del servicio”. (art. ll, parágrafo 1, 
apartado 2). 

Esta obligación del superior es similar a la que se impone a 
los funcionarios del Estado, quienes responden frente a sus supe- 
riores jerárquicos del buen funcionamiento del servicio cuya di- 
rección les está confiada (A.R. 2 Octubre 1.937, art. 12). 

e) “Los superiores son responsables de los desórdenes causa- 
dos por sus subordinados, cuando estos desórdenes hayan podido 
cometerse en base a la negligencia de aquéllos o de su exceso de 
tolerancia”(art. 11, parágrafo l.“, apartado 2). 

La responsabilidad de los jefes en caso de desorden estaba 
ya expresamente prevista en el reglamento de disciplina de 1915 
(art. 4). Había sido precisada también por los artículos 4 a 7 del 
decreto real de 30 de Diciembre de 1959, recogidos en el Regla- 
mento de disciplina de dicho año (arts. 222-225). De todas mane- 
ras, algunas de estas disposiciones han sido incorporadas a la Ins- 
trucción A 2 (arts. 171-173). El jefe de un cuerpo o de un desta- 
camento debe usar de todos los medios de que disponga para 
prevenir o apaciguar inmediatamente los tumultos que pudieran 
surgir, sea en el seno de la Unidad, sea entre militares de diferen- 
tes Unidades, sea con civiles... Todo superior tiene la obligación 
de intervenir en la forma mas adecuada (intervención personal, 
llamando al Comandante militar de la plaza, o a la Gendarmería, 
0 a la policía local) en caso en que militares, cualquiera que sea 
la Unidad a la que pertenezcan, cometan una falta disciplinaria 
o causen un desorden. 

C) DEBERES DE LOS SUBORDINADOS 
Los deberes de los subordinados están insertos en los mismos 

artículos en que la ley de 1975 lo hace respecto de los deberes 
de los superiores. Pueden resumirse en algunos principios: lealtad, 
respeto a la autoridad, obediencia, iniciativa. 

a) “El subordinado debe siempre obrar lealmente respecto de 
sus superiores y debe mostrarse respetuoso para con ellos” (art. 
12, parágrafo 2). 

Lealtad y respeto son corolarios de los deberes de lealtad, 
corrección, equidad y firmeza de los superiores. 

b) “Los militares (subordinados) deben cumplir fielmente las 
órdenes -legales- que les sean dadas por sus superiores en interés 
del servicio” (art. 11, parágrafo 2). 

Esta disposición tiene una importancia fundamental en las 
relaciones entre militares. En ella se afirma el principio de la su- 
bordinación: todo militar tiene la obligación legal de cumplir 
las órdenes que le sean dadas. 
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Pero es preciso que se trate: 
- de una orden que tenga por objeto el servicio; 
- dada por un superior; 
- y que el cumplimiento de esta orden no suponga, manifiesta- 
mente, la comisión de un delito. 

El concepto de orden pum el servicio está definido por la 
misma ley reglamento de disciplina, en sus artículos 7 y 8. “La 
orden es la expresión de la voluntad de un superior que quiere 
ser obedecido”. “La orden debe tener por objeto el servicio, 
es decir, la ejecución de misiones que incumban al militar que 
la recibe, en razón de su estado o de su función”. 

Esta definición de la orden militar interesa al derecho penal 
castrense por la misma razón que al derecho disciplinario. Recor- 
demos que la insubordinación, constituida en delito por el artí- 
culo 28 del Código Penal militar, consiste en la negativa de obe- 
diencia a las órdenes de su superior o en abstenerse intcncional- 
mente de ejecutarlas cuando han sido dadas para la prestación 
de un servicio. El concepto de orden para un servicio ha sido 
objeto de abundante jurisprudencia; el nuevo texto legal no 
aporta apenas innovación en la materia. 

La orden debe de emanar de un superior; pero puede tratarse 
tanto de un superior funcional como de un superior jerárquico 
(supra). Sin embargo, el poder del superior funcional está limi- 
tado a las funciones que le sean legalmente señaladas. 

El subordinado no debe obedecer mas que a las órdenes 
que no sean manifiestamente ilegales. Se establece en el aparta- 
do 2 del parágrafo 2 del artículo 11 de la ley-reglamento de disci- 
plina de 1975 que, “una orden no puede ser cumplida si este 
cumplimiento puede llevar manifiestamente a la comisión de un 
delito”. Esta regla tiene por consecuencia librar sin equívocos 
de su deber de obediencia al subordinado que recibe una orden 
cuya ejecución estaría acompañada de tales efectos. 

El informe de la Comisión de la Defensa nacional de la 
Cámara de Representantes puntualiza lo que sigue en cuanto 
al alcance de la palabra “manifiestamente”: “... el autor (léase: 
el subordinado) debe darse cuenta de que la orden era ilegal. 
Es por ello por lo que la palabra “manifiestamente” ha quedado 
inserta en el texto, a fin de evitar así que se exponga al subordi- 
nado a inculpaciones por actos que hubiese llevado a cabo de 
buena fe, en cumplimiento de las órdenes de su jefe. Para llegar 
~1 la responsabilidad del autor (léase: el subordinado), es preciso 
que estas ordenes sean manifiestamente contrarias a las leyes, 
es decir. que no pueda invocar de ninguna manera su buena fe”. 

La nueva ley-reglamento de disciplina se separa, pues, del 
Principio de la obediencia pasiva. el subordinado no debe siempre 
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obedecer, pues se supone que en el estado actual del desarrollo 
intelectual de todos los militares. un subordinado es capaz de 
discernir una orden legal o aparentemente legal de una orden 
que es manifiestamente ilegal. 

Esta noción de ilegalidad está limitada a los casos, en que 
el cumplimiento de la orden, “conduce manifiestamente a la co- 
misión de un delito”. 

Por consiguiente, y a título de hipótesis, debe ser cumplida 
la orden que fuese contraria a las leyes o a los preceptos reglamen- 
tarios pero cuya ejecución no constituiría en si un delito. Una 
enmienda del diputado Dejardin encaminada a prohibir el cum- 
plimiento de una orden de tal clase fué rechazada, porque abriría 
“la puerta a discusiones sobre la legitimidad de las órdenes dadas” 
y comprometería “seriamente el buen funcionamiento de las 
fuerzas armadas”. 

Igualmente, la orden de cometer una falta de las compren- 
didas en la ley penal puede ser cumplida sin que la responsabilidad 
penal o disciplinaria del subordinado sea comprometida, porque 
el articulo 11, parágrafo 2 de la nueva ley, no se refiere sino a 
los delitos. 

Si, pues, el subordinado comete un delito cumpliendo una 
orden, sabiendo que ésta es manifiestamente ilegal, es penal y 
civilmente responsable. Por supuesto, el superior que ha dado la 
orden es también responsable. 

El nuevo texto crea así una excepción a la causa de justifi- 
cación derivada del cumplimiento de la orden del superior, tal 
como está definida por el artículo 260 del Código Penal, con 
alcance general, y también cn cl artículo 152 dc este Código. 
Como ha confirmado el Consejo de Estado. la nueva Iry ajusta 
los textos legales con la interpretación doctrinal y jurisprudencia1 
de los artículos 152 y 260, admitiendo que, “la orden del supe- 
rior no constituye una causa de justificación cuando el autor no 
ha podido confundirse acerca del carácter delictivo de la orden 
que le había sido dada”. En cuanto a la orden militar, el Tribunal 
de casación había ya definido en 1923 que toda orden de servicio 
de un superior jerárquico obliga al militar a cumplirla, “a menos 
que no tuviese como objeto un hecho prohibido por la ley”. 

Al mismo tiempo, pues, el nuevo texto establece una causa 
de justdicación para el delito de insubordinación. El Consejo de 
Estado, sugirió, por otra parte, se hiciese preceder el texto actual 
del artículo 28 del Código Penal militar referente a la insubordi- 
nación, por las palabras: “salvo en el caso previsto en el artículo 
11, parágrafo 2, apartado 2 de la ley de 14 de Enero de 1975”. 

De ahora en adelante, el subordinado se encuentra, pues, 
ante una opción entre la obediencia justificada y la comisión de 
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un delito. En efecto, si la ilegalidad de la orden es manifiesta Y 
tal es el parecer del juez, el subordinado que haya cometido el 
delito es responsable y sancionable: pero si ha rehusado cumplir 
la orden, no es sancionable a título de insubordinación. De otra 
parte, si la ilegalidad de la orden es solamente dudosa, el subor- 
dinado debe cumplirla; si rehusa hacerlo, podrá ser condenado 
en concepto de insubordinación cuando el juez admita la legali- 
dad de la orden. 

La responsabilidad penal del superior que haya dado una 
orden legal se asienta, en caso de cumplimiento de esta orden, 
sobre la base del apartado 2 del parágrafo 1.” del artículo ll de 
la ley-reglamento de disciplina, y de los artículos 152, 254 a 256 
y 260 del Código Penal ordinario. Este superior podrá eventual- 
mente justificarse probando el estado de necesidad en el que se 
hubiese encontrado. 

Se halla establecido en el apartado 2 del número 2.” de la 
letra b) del artículo 20 de la Instrucción A 2, que, “en caso de 
operación armada el superior que dé una orden que deba conducir 
a la comisión de un delito, está justificado si se demuestra que, en 
las circunstancias en las que se encontraba, no podría obrar de 
otra manera salvaguardar un interés vital para la nación”. Esta 
eventual justificación no está, actualmente al menos, enunciada 
como tal por la ley, pues esta no prevée la ausencia de delitos 
sino cuando “el hecho estaba ordenado por la ley y mandado por 
la autoridad” (Código Penal ordinario, artículo 70) o, “cuando 
el acusado o el procesado ha sido impulsado por una fuerza a la 
que no haya podido resistir” (Código Penal ordinario, art. 71). 

De otro lado, en virtud del artículo 78 del Código Penal, 
“ningún delito puede ser excusado sino es en los supuestos defi- 
nidos en la ley”. Y tal no es el caso cuando se trata de “salva- 
guardar un interés vital para la nación”. En todo caso, las cir- 
cunstancias dentro de las cuales haya obrado el jefe responsable, 
podrán permitir al juez, eventualmente, comprobar que haya ha- 
bido una coerción moral -en realidad, estado de necesidad-, 
“no habiendo podido el autor, ante un mal grave e inminente, 
salvaguardar de otra manera los intereses que tenía el deber 
o que estaba en el derecho de salvaguardar antes que todo”, 
como ha dicho el Tribunal de casación en 1949. En esta hipó- 
tesis, el delito quedaría justificado por la aplicación del artículo 
7 1 del Código Penal ordinario. 

Ciertamente que una justificación de esta naturaleza no 
podría ser invocada en el caso de violación de las disposiciones 
de los artículos 2,3,4 (parágrafo 1) y 7 de la Convención europea 
de salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades 
fundamentales (Roma, 4 de Naviembre de 1950), aprobada por 
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la ley belga de 13 de Marzo de 1955; estas son precisamente las 
disposiciones que están exceptuadas de una posible derogación, 
prevista por el parágrafo 1 del artículo 15 de tal Convención “en 
caso de guerra o de otro peligro público que amenace la vida de 
la nación”. El artículo 3, por ejemplo, que prohibe toda tortura, 
constituye en derecho belga una prohibición sin limitaciones; 
ningún peligro público que amenace la vida de la nación puede 
justificarlas. Esto es lo que el Consejo de Guerra de Lieja ha deci- 
dido en un proceso reciente. 

El problema es mas delicado cuando se trata de la aplica- 
ción del artículo 2 de la Convención, relativo al derecho que toda 
persona tiene a la vida. El artículo 15, que contempla este articulo 
2 en su parágrafo 2.“, añade: “salvo para el caso de muerte resul- 
tante de actos lícitos de guerra”. La orden de bombardear una 
población donde se encuentre un objetivo militar enemigo aunque 
haya también personal civil, será lícita o ilícita según que haya 
o no, violación de las convenciones internacionales de derecho 
humanitario, de el derecho de la guerra. 

c) “El subordinado debe dar pruebas, si las circunstancias lo 
exigen, de iniciativa en el ejercicio de sus funciones” (art. 12, 
parágrafo 2). 

Esto constituye una segunda derogación del principio de 
obediencia pasiva. La nueva ley impone una obediencia activa o, 
mas bien, comprensiva, porque permite reprochar al subordinado 
su falta de iniciativa en determinadas circunstancias. Ya el Re- 
glamento de disciplina de 1959 precisaba que la disciplina militar 
no excluye ni la personalidad ni la iniciativa. “Esta última es, in- 
cluso, la fórmula más completa y elevada de la obediencia. Pues 
nadie está cubierto por una orden recibida cuando, en el momento 
de la ejecución, las circunstancias han cambiado... La obediencia 
no puede nunca tener por resultado la inactividad, la falta de reso- 
lución o la falta de audacia”. Estas precisiones merecían haber 
sido repetidas en las futuras instrucciones concernientes a la discipli- 
na. 

Pero la iniciativa tiene límites; no puede ir en contra de las 
leyes; solo debe suplir la ausencia momentánea del jefe, tratando 
de hacer aquello que es probable hubiese estimado debía de haber 
sido hecho. 

D) DEBERES ESPECIALES 

a) “LOS militares no pueden ausentarse del servicio sin autori- 
zación 0 justificación” (art. 10) 

Es la obligación general de presencia: todo militar debe obli- 

39 



JOHN GILISSEN 

gatoriamente estar presente en su servicio las 24 horas del día. 
KO puede estar ausente mas que si esta autorizado por las leyes Y 
reglamentos o por una decisión de sus jefes. Se trata de licencias o 
permisos, de permisos de paseo, autorizaciones ocasionales, etc. 

En la Exposición de motivos se explica que no toda ausencia 
debe necesariamente estar cubierta por una autorización previa, 
pues pueden presentarse cases de fuerza mayor; el militar ausente 
sin autorización, debe entonces justificar su ausencia y correspon- 
de a la autoridad militar (militar, o en algunos casos judicial) 
admitir esta justificación como válida o no. 

El militar ausente sin autorización o justificación comete 
una falta disciplinaria. Si esta ausencia se prolonga durante más de 
3, 8 o 15 días, según las circunstancias previstas en los artículos 
43 a 45 del Código Penal militar, será considerado desertor. En el 
anteproyecto del nuevo Código Penal militar, se prevée, por una 
parte, el delito de ausencia no justificada, y por otra, la deserción; 
sería desertor, especialmente, aquel que se ausente de su Unidad 
con la intención de sustraerse, bien a la obligación del servicio 
militar, bien a una operación armada. 

La Convención europea de salvaguardia del derecho del 
hombre prevée expresamente que el servicio de carácter militar 
no está considerado como “trabajo forzado y obligatorio”, en el 
sentido de SU artículo 4. Esta obligación de presencia está im- 
puesta a los milicianos y a los enganchados y reenganchados vo- 
luntarios a tenor de las leyes sobre la milicia, y a los militares del 
cuadro activo en virtud de sus diferentes estatutos. 

b) Limitación de las actividades políticas 

Actualmente los militares tienen todos los derechos de que 
disfrutan los ciudadanos belgas (art. 14). Entre los nuevos dere- 
chos políticos que así han sido adquiridos, figura la libertad de 
afiliarse a un partido político (art. 15, apartado 2). 

Sin embargo estas libertades son limitadas; y lo son más 
para los miembros de la Gendarmería que para los demás mili- 
tares. Resumimos brevemente estas limitaciones, cuya transgre- 
sión puede constituir una falta disciplinaria y ser sancionada 
como tal. 

En primer lugar, a los militares en general (comprendiendo 
por supuesto a los miembros de la Gendarmería), les está prohi- 
bido: 
- entregarse a actividades políticas en el seno del Ejército (art. 
15, parágrafo 1.” , apartado 1); 
- cumplir dentro de un partido político otras funciones distintas 
de las de afiliado, experto, consejero o miembro de un centro de 
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estudios (art. 15, parágrafo 1, apartado 3); pueden, pues, partici- 
par en las elecciones organizadas pn el seno del partido en el mo- 
mento de las votaciones, pero no pueden ocupar funciones direc- 
tivas, ni llevar a cabo misiones subalternas, como pegar carteles 
de propaganda, conducir coches de propaganda, etc,; 
- participar, aunque sea fuera del servicio, activa o públicamente 
en la vida política en concepto distinto al mero ejercicio de los 
derechos concernientes a su condición de afiliado, experto o ase- 
sor de un partido político o miembro de un centro de estudios 
(art. 15, parágrafo 1, apartado 4); 
- llevar uniforme militar o hacer notar su condición de tal dentro 
del cuadro de su actividad política (art. 15, parágrafo 2); 
- para los militares de los cuadros activos, afiliarse a una organi- 
zación sindical que no hubiese sido reconocida como representati- 
va del personal de funciones públicas (art. 16, parágrafo 1). 

A los miembrosde la Gendarmería les está prohibido, además: 
- manifestar públicamente sus opiniones políticas (art. 15, pará- 
grafo 3.“, apartado 1, al final); 
- afiliarse a un partido político y, en general, prestar su concurso 
a movimientos, agrupaciones, organizaciones 0 asociaciones que 
persigan fines políticos (art. 15, parágrafo l.“, apartado 2 y, 
parágrafo 3.“, apartado 1); 
- afiliarse a asociaciones profesionales distintag de aquellas que, 
aprobadas por el Rey, agrupen exclusivamente miembros de la 
Gendarmería en servicio activo o retirados que cobren pensión 
y cuyos estatutos prevean expresamente que la mayoría de los 
miembros del Consejo de Administración han de ser miembros 
de los cuadros activos en situación de servicio (artículo 16, pará- 
grafo 2.“). 

Estas diversas limitaciones de los derechos políticos de los 
militares se imponen para salvaguardar la cohesión del Ejército y 
su independencia frente a los partidos políticos, a los sindicatos 
y a todos los demás grupos de presión. Esta independencia se 
impone muy particularmente a la Gendarmería, cuya neutralidad 
es indispensable para permitirle cumplir sus funciones de mante- 
nimiento del orden y de la salvaguardia de la tranquilidad pública. 

c) Prohibición absoluta del derecho de huelga 

En razón de las misiones de las fuerzas armadas, “se prohibe 
a los militares toda clase de huelga” (art. 16, parágrafo 3). Esta 
podría paralizar a las fuerzas, hacerlas ineficaces, cuando incluso 
la defensa del país y la supervivencia de la nación dependen de 
ella. 

Así pues, la huelga, cualquiera que sea la forma que adopte, 
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está prohibida. El quebrantamiento de esta prohibición puede 
ser sancionado disciplinariamente. Como ella tendrá, en la mayo- 
ría de los casos, la forma de una desobediencia a orden dada por 
un superior, y pertenecerá a las jurisdiciones militares reprimir 
la infracción al artículo 28 del Código Penal castrense. Si la 
huelga toma la forma de una resistencia colectiva y simultánea 
a las órdenes del jefe, se tratará de una sedición militar contem- 
lllada por los artículos 29 a 31 de dicho Código. 

d) Obligación de guardar secreto 

“Está prohibido a los militares... revelar a personas no auto- 
rizadas para conocerlas, las informaciones de las que haya tenido 
conocimiento y que tengan un carácter secreto o confidencial en 
base a su naturaleza o a determinaciones de las autoridades mili- 
tares” (ley-reglamento de disciplina, art. 13, parágrafo 1). 

Los hechos así descritos encuentran su marco de aplicación 
en el artículo 458 del Código Penal, pues los militares son “per- 
sonas depositarias, por su situación o por su profesión, de secretos 
que se les confíen”; no pueden pues revelarlos, excepto si son 
llamados a declarar como testigos ante los tribunales de justicia 
o en el caso en que la ley les obligue a dar a conocer los secretos. 
Si el secreto es proporcionado o comunicado a una potencia ex- 
tranjera, el hecho puede caer bajo la aplicabilidad del artículo 
118 del Código Penal (delitos contra la seguridad del Estado). 

La ley-reglamento de disciplina de 1975 no hace, pues, sino 
recordar y precisar el deber general de discrección que se impone 
tanto a los militares como a funcionarios del Estado (A.R. 2 Octu- 
bre 1937, art. 9) y como, por supuesto a cualquier otra persona 
depositaria de secretos. Por su propia actividad, los militares son 
muy a menudo detentadores de secretos afectantes a la defensa 
del territorio y muy numerosos documentos militares son “secre- 
tos” 0 “confidenciales”. 
el de no divulgar nada. 

Es uno de sus más imperativos deberes 

tante 
La nueva ley prevée de todas maneras una excepción impor- 
y grave: la obligación de guardar secreto no puede constituir 

una traba para la defensa de todos los derechos individuales” 
(art. 13, parágrafo 2.“). El legislador ha tenido la preocupación de 
permitir a todo militar poderse defender de una acusación o hacer 
valer sus derechos, incluso divulgando el secreto del que fuese 
depositario; pues, como se precisa en la Exposición de motivos, 
“el secreto no debe constituir un modo indirecto de reducir al 
silencio a un militar*‘. Esta disposición amplía la excepción previs- 
ta en el artículo 458 del Código Penal, pues no se establece solo 
para f.estimoniar ante la Justicia sino para defender cualquier 
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derecho individual, en atención al cual un militar puede desvelar 
un secreto que interese a la defensa nacional. Son evidentes los 
riesgos del abuso de este derecho: el militar depositario de un 
dato considerado como muy secreto e interesante para la defensa 
no solo de Bélgica sino también de países aliados, pero que desde 
luego puede no ser nada mas que un pretexto -de que el crea 
debe defender un derecho individual lesionado. 

Cuando por el contrario se trate de defender derechos indi- 
viduales ante la Justicia, aquellos que por esta vía hubiesen tenido 
conocimiento de secretos afectan@ a la defensa del país, están 
a su vez obligados al secreto; así, magistrados, abogados, autori- 
dades de la policía. 

e) Obligación de revelar las maniobras subversivas 

Junto a la obligación de guardar el secreto, el militar tiene 
la obligación de revelar “las maniobras que tiendan a derribar por 
la fuerza los poderes y las instituciones establecidos por la Cons- 
titución 0 por la ley” (art. 13, parágrafo 3). 

El militar debe hacer esta revelación: 
- bien a la autoridad judicial, 
- bien directamente al Ministro de la Defensa Nacional; no estan- 
do obligado a seguir la vía jerárquica. 

En efecto, si un militar está puesto al corriente de maniobras 
subversivas, su deber de lealtad le impone, “en interés superior de 
la nación”, dar conocimiento de ello a las autoridades más califica- 
das para intervenir. 

f) Prohibición de acumular funciones y empleos 

Está prohibido a los militares ejercer por sí mismos o por 
personas interpuestas, otros empleos, profesiones u ocupaciones 
públicas o privadas, excepto las que se ejerzan gratuitamente. Les 
está prohibido aceptar un mandato o prestar un servicio incluso 
gratuito en una empresa de fin lucrativo (art. 18). Pueden ser acor- 
dadas excepciones por el Ministro (art. 19). 

Estas prohibiciones no afectan mas que a los militares de los 
cuadros activos, con la excepción de aquellos que por convenien- 
cias personales están en situación de no actividad o con licencia 
extraordinaria (art. 20). 

g) prohibición a lOs miembros de la Gendarmería de CasUrSe sin 
autorización 

El artículo 45 -curiosamente colocado entre las “disposi- 
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ciones finales (Título III)“- prohibe a los miembros de la Gendar- 
mería de los cuadros activos contraer matrimonio sin haber sido 
previamente autorizados para ello, “de acuerdo con las modalida- 
des fijadas por el Rey”. Antes, esta prohibición afectaba a todos 
los militares. 

4 - - Delitos disciplinarizados 
El artículo 21, parágrafo 2, de la nueva ley que contiene el 

reglamento de disciplina, prevée tres clases de infracciones disci- 
plinarias, que son infracciones penales, pero que por razón de su 
poca gravedad el legislador ha considerado debía estimarlas como 
faltas puramente disciplinarias. Se trata del: “hecho para los 
militares: 

1) de vender, dar, cambiar dar en prenda, dañar, destruir, o de 
alguna manera hacer desaparecer cualquiera de los efectos menores 
de su equipo; 
II) de pelearse, de entregarse a excesos o de dar muestras de inso- 
lencia hacia otros militares, mientras estos actos sean debidos a la 
impetuosidad de su autor; 
III) de cometer una ratería en perjuicio de otros militares o del 
Estado”. 

La Exposición de motivos justifica así esta disposición: “el 
parágrafo 2 .O enumera tres clases de delitos que siempre han 
sido sancionados disciplinariamente. Esta disposición ofrece la 
posibilidad de mantener en el terreno disciplinario hechos poco 
graves, aunque bien determinados, que de otro modo caerían bajo 
la competencia de la jurisdicción penal común”. 

Se trata pues de tres delitos que el legislador despenaliza: 
aunque todos los elementos de la infracción están reunidos, el 
castigo queda sin embargo abandonado a la disciplina militar con 
lo que, legalmente, quedan sustraídos a la acusación pública y al 
enjuiciamiento por las jurisdicciones penales. 

Esta clase de despenalización por vía legal de un delito, no 
es una novedad en el derecho militar. El antiguo reglamento de 
disciplina, sobre la base de la ley de 15 de Marzo de 1815, con- 
tenía una lista mucho más amplia de infracciones que si no presen- 
taban mas que carácteres de escasa gravedad, se reprimían disci- 
plinariamente. Tales eran los casos, por ejemplo: 
- de todo superior que acometiese materialmente a un subordina- 
do (R.D. 1815 y 1959, art. 9), aún cuando los golpes voluntarios 
constituyesen delito, de los artículos 398 y siguiente del Código 
Penal ; 
- de todo militar que cometiese excesos en la bebida, aun cuando 
la embriaguez pública sea una infraccion de derecho común. 
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El legislador de 1975 no ha “disciplinarizado” sino tres in- 
fracciones: aquellas que estaban contempladas por los artículos 
19, 20 y 21 del antiguo reglamento de disciplina. ¿Porqué se han 
conservado estas tres incriminaciones?. El legislador no ha dado 
ninguna explicación, a no ser el hecho de que “en todos los 
tiempos” estas infracciones han sido sancionadas disciplinaria- 
mente. 
a) Para la primera infracción --venta, etc. de efectos menores del 
equipo - la distinción está clara, porque el real decreto de 1 de 
Septiembre de 1950 enumera los objetos menores del equipo; 
estando la venta etc., de los efectos mayores del equipo sancio- 
nada penalmente por el articulo 56 del Código Penal militar. 
b) El concepto de ratería es mucho menos preciso. En el texto 
neerlandés de la ley-reglamento de disciplina de 1975, no ha sido 
utilizado el término preciso sino la expresión vaga, “sustraer cosas 
no importantes”. La ley-reglamento de disciplina de 1915 había 
empleado una expresión que se tradujo por: “ligero pillaje”. 

En una nota sobre el artículo 21 de la edición de 1959 del 
reglamento de disciplina, se había constatado que el pillaje no 
estaba ya en nuestras costumbres; pero que se aconsejaba a los 
jefes de cuerpo “apreciar equitativamente antes de denunciarlo a 
la justicia, los hechos de sustraer sin engatio claro, objetos sin 
valor tales como: un cepillo, una caja de cerillas, cigarrillos, un 
par de guantes, etc., y llegado el caso, corregir a los autores disci- 
plinariamente salvo que hubiese reincidencia”. Parece que es 
ésta instrucción reglamentaria del antiguo reglamento de disci- 
plina la que ha inspirado a los autores del proyecto de ley para 
proponer la “disciplinarización” de la ratería. Sin embargo, esto 
es solo en cl caso de que la ratería haya sido cometida en perjui- 
cio de otros militares o del Estado; el hurto de objetos de poco 
valor en pcrjulcio de otras personas no está legalmente discipli- 
llarizado, mientras que lo estaba antes de la nueva ley. 
c) Las peleas entre militares están también disciplinarizadas. El 
artículo 21 de la nueva ley repite casi literalmente el texto del 
artículo 20 del antiguo reglamento de disciplina. Aunque los re- 
dactores del nuevo texto hayan simplificado el antiguo, que se 
remonta a la ley-reglamento de disciplina de 1815, no han podido 
evitar el empleo de terminos imprecisos y de expresiones poco 
claras. 

Dos incriminaciones se contemplan: 
- “pelearse”. el texto neerlandés precisa que se trata de peleas 
entre militares. El antiguo texto contemplaba también las peleas 
con civiles, pero este caso se ha abandonado. También se ha dejado 
a un lado el caso que anteriormente estaba previsto, de que el mi- 
litar se golpease con sus camaradas o con paisanos. Las peleas 
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con golpes voluntarios, generalmente recíprocos, son hechos que 
continuan siendo incriminados en los artículos 398 y siguientes 
del Código Penal; 
-- “entregarse a excesos o dar muestras de insolencia hacia otros 
militares”. La nueva ley no convierte en faltas disciplinarias 
estos hechos mas que si son conocidos respecto de militares, mien- 
tras que el antiguo texto incriminaba estos hechos cuando eran 
cometidos “en la via pública, en las habitaciones o en los cafés”. 

De todas maneras no hay “dkciplinarización” sino cuando 
“estos actos sean debidos a la impetuosidad de su autor”. El legis- 
lador de 1975, nos parece que acertadamente, ha descartado la 
embriaguez como causa de disciplinarización. 

5 - Elementos de delitos incompletos que constituyen faltas 
disciplinarias 

En los tres casos contemplados por el artículo 21, parágrafo 
2.” de la ley-reglamento de disciplina, la infracción está legalmente 
disciplinarizada porque presenta poca gravedad, aunque en todo 
caso estén presentes todos los elementos de la infracción. 

En otros numerosos casos, la falta disciplinaria es una especie 
de delito incompleto, en el sentido de que está constituída por un 
conjunto de elementos que corresponden a los elementos del deli- 
to, con la excepción de uno o varios de entre los mismos. Dicho 
de otra manera: si estan reunidos todos los elementos, hay delito 
(militar o de derecho común); si falta uno o varios de ellos, pero 
los otros están presentes, no hay sino una falta disciplinaria. 

El ejemplo más típico es la ausencia ilegal; si ésta se prolonga 
mas allá del plazo de gracia fijado por los artículos 43 y siguientes 
del Código Penal militar (3, 8 o 15 días) hay deserción, delito 
militar; si no, no hay mas que una falta disciplinaria. La Instruc- 
ción A 2 (art. 99) cita algunos otros ejemplos: 
_ _ el ultraje a un superior es una infracción militar (art. 42 del 
Código Penal Militar), pero la falta de respeto a un superior no 
es sino una transgresión disciplinaria; 
- rehusar el cumplimiento de una orden es un delito militar 
(at-t. 28 del Código Penal castrense), pero la negligencia en el cum- 
plimiento de una orden no es mas que una falta disciplinaria: 
- el abandono de puesto por un centinela sin haber cumplido su 
consigna es un delito militar (art. 23 del Código Penal militar), 
pero no cumplir una de sus consignas, permaneciendo en su 
puesto, es una falta disciplinaria. 

Estos ejemplos muestran que la mayor parte de los delitos 
militares son transgresiones disciplinarias para las que solo la 
represión penal es adecuada; e, inversamente a la mayor parte de 
los delitos militares, corresponden faltas disciplinarias cuando 
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la escasa gravedad de los hechos no justifica una represión penal. 
De la misma manera también, hay numerosos delitos de de- 

recho común en que si falta uno de sus elementos, materiales o 
morales, los hechos pueden constituir muy a menudo una falta 
clisciplinaria. 

6 - Las faltas con doble carácter 
En el análisis de los hechos punibles que puede cometer un 

militar se encuentra tambien lo que se ha llamado las “faltas con 
doble carácter”: se trata de un hecho único o de un conjunto de 
hechos que a la vez revisten un aspecto penal y un aspecto disci- 
plinario. 

Con el sistema en vigor hasta 1975, el jefe de una unidad 
podía sancionar inmediatamente la falta disciplinaria mientras 
que la persecución del delito principal seguía su curso ante los 
organismos competentes. Actualmente solo pertenece a la auto- 
ridad judicial el decidir sobre las faltas de doble carácter; la auto- 
ridad militar no intervendría para sancionar las faltas mas que 
como consecuencia de una decisión judicial al efecto. 

La Instrucción A 2 (art. 102) no cita mas que tres ejemplos 
de faltas con doble carácter: la embriaguez pública de uniforme, 
el escándalo público de uniforme, y el hecho de que un militar 
tome irregularmente fondos de una caja de la que tenía la gestión, 
ocultando su acción con una mala Ilevanza de los documentos 
contables. Evidentemente. hay muchas otras de ellas. 

Incluso parece que se podría afirmar que casi todos los 
hechos constitutivos de infracciones penales cometidas por un 
militar, constituyen una o varias transgresiones de la disciplina. 
Revisten un aspecto disciplinario porque la comprometen; come- 
tiendo un hurto, una malversación, dando bofetadas, infringiendo 
las buenas costumbres, un militar compromete el honor y la 
dgnidad de su estado y de su función. 

El problema de las faltas con doble carácter presenta un 
interés práctico considerable en lo que se refiere a los límites de 
la acción penal y de la accion disciplinaria, según veremos en el 
último capítulo. 

III-CASTIGOS DISCIPLIl’iARIOS Y MEDIDAS 
ESTATUTARIAS DE CARACTER DISCIPLINARIO 

l.- Cuatro tipos de sanciones 
Poniendo el acento sobre la especialidad del derecho penal 

y del disciplinario militar hemos ya insistido sobre las circunstan- 
cias de que los militares están sometidos a cuatro sistemas de 
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derechos represivo. De ello deriva el que los militares están so- 
metidos a cuatro tipos de sanciones: 
- las penas de derecho penal ordinario, sistema común a todos, 
tanto civiles como militares; 
- las penas mililares enumeradas en el articulo 1 del Código Penal 
militar (la muerte por fusilamiento, la prisión militar, la degrada- 
ción militar); siendo preciso a;ladir a ellas los castigos disciplina- 
rios, previstos como penas correccionales por los artículos 24, 25 
y 59 del Código Penal militar y la privación de grado prevista por 
el articulo 54; 
- los castigos disciplinarios militares, previstos por el artículo 
22 de la ley-reglamento de disciplina, de 14 de Enero de 1975, 
como sanción para las transgresiones disciplinarias; 
- las medidas estatutarias de caracter disciplinario, previstas por 

la ley para la milicia y las leyes estatutarias de las diferentes cate- 
gorías militares. 

Estas medidas estatutarias son las sanciones que se parecen 
más a las sanciones disciplinarias de los demás grupos sociales, 
tales como los funcionarios del Estado, magistrados, abogados, 
médicos, empleados y obreros de empresas privadas. Se refiere 
tanto a una suspensión de funciones como a la exclusión del 
grupo social (destitución, dimisión, retiro, etc,). 

Los castigos disciplinarios son propios del grupo militar, 
de la misma manera que 10 son las penas militares. Los castigos 
más graves presentan una cierta analogía con las penas del derecho 
penal, en cuanto que privan al penado de una parte de su libertad 
de ir y venir. Pero mientras que las diversas formas de detención 
son privativas de libertad -igual que lo eran algunos castigos 
tlisciplinarios tales como el calabozo, los arrestos en los calabozos 
de la policía o en la prisión militar-, los nuevos castigos disci- 
plinarios SC llaman solamente restrictivos de libertad. 

Tales sanciones son casi inexistentes en los otros grupos 
sociales. Las obligaciones propias del grupo militar, sobre todo 
la defensa de la Nación con peligro de la propia vida, explican 
y justifican los tipos particulares de sanciones disciplinarias pre- 
vistos por la ley-reglamento de disciplina. 

2 Castigos disciplinarios militares 

Se ha hecho un gran esfuerzo para uniformar los castigos 
disciplinarios; de ahora en adclank, los mismos castigos discipli- 
narios están previstos para todos los militares, cualquiera que sea 
SU categoría 0 empleo. 

Sc ha asegurado así una mayor igualdad entre todos; apenas 
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se puede hablar mas, en el terreno de las infracciones disciplina- 
rias, de privilegios para uno y otro grupo. Es lamentable que toda- 
vía no sea lo mismo en el terreno del derecho pena1 militar, donde 
queda reservado a los oficiales un régimen especial: los delitos 
que para el militar no oficial se castigan con prisión militar hasta 
tres años, son castigados con la destitución para los que son ofi- 
ciales. por ejemplo, la deserción, la insubordinación, el abandono 
tlc puesto, la violencia contra un superior no se castiga mas que 
con la destitución si el autor es un oficial. Esta anomalía debería 
desanarccer tal como ha sido propuesto en el anteproyecto de 
Cticli:o Penal militar. Esta anomalía ha at)arccido claramente con 
ocasitin cle condenas recientemente pronunciadas por tas juris- 
:ticcioncs militares contra oficiales jovenes, especialmente médicos. 
que querian dejar el Ejkcito pero que no obtuvieron la autoriza- 
cion del Mmistro de la Defensa Nacional. Ilabiendo desertado, 
algunos fueron condenados a In destitución, privándoles det cle- 
rccho de llevar uniforme, que es j)recisamente lo que deseaban. 

En lo sucesivo hay cuatro tipos de castigos disciplinarios 
apl~cnblcs a todos tos militares: advertencia, rcpresion, arresto 
sencillo de uno o ocho días. arrestos rigurosos de uno a cuatro 
:I 1’as. 

1111 quinto tipo de castigo disciplinario ha sido previsto jmra 
los milicianos y f)a.rn los voluntarios que cumplan su primer en- 
Catwlle 0 rwti~:anctie: la t~rwcwción, de una n cuatro veces durante 
cuatro horas. 

Estos cinco tipos de castigos discit)llnarios se subdividen en 
castigos mayores y castigos menores. 

Subsiste a este respecto una diferencia entre tos oficiales y 
los demás militares. Para estos úttlmos, soto los castigos rrguro- 
sos son castigos mayores. pero para tos oficiales también lo son 
los arrestos simples. Ciertamente que ta distinción soto afecta al 
procedimiento, especialmente a la competencia, pues en princi- 
pio es el Jefe del Cuerpo cl que tiene el derecho de castigar. pero 
tambien el Jefe de la Unidad lo tiene para los castigos menores. 

Se pueden así clasificar los castigos disciplinarios según que 
supongan o no una cierta restricción de libertad. 

Los dos primeros castigos --advertencia y amonestación--- 
no tienen nmguuna incidencia sobre la libertad de ir y venir de los 
militares castigados. Los otros tres implican trabas a esta libertad, 
variando de uno a otro la extensión de las restricciones de la 
libertad. 

Los nuevos castigos disciplinarios son, a este respecto, mucho 
menos severos que los que estaban en vigor hasta principio de 
1975. Las modificaciones aportadas al sistema disciplinario pare- 
cen inspiradas por ta legislación francesa. 
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Como en Francia, las sanciones disciplinarias belgas pueden 
quedar agrupadas en tres sectores: 

- los castigos restrictivos de libertad, a saber: la prevención, los 
arrestos simples y los arrestos rigurosos: * 
- los castigos no restrictivos de libertad, a saber, la amonestación 
y la represión. Se les puede también llamar “sanciones morales”, 
como se hace para las sanciones disciplinarias de los agentes de 
la función pública; 
- las medidas estatutarias de carácter disciplinario. 

En Bélgica, como en Francia y en Holanda, la prevención y 
los arrestos no se consideran como castigos privativos de libertad, 
sino solamente como restrictiuos de ella. En casi todos los casos, 

la privación de libertad no es completa, porque el castigado toma 
parte en el servicio; sin embargo hay la excepción de los arrestos 
rigurosos, con la posible decisión del Jefe de Cuerpo de no dejar 
participar al castigado en el servicio normal. 

Notemos, en fin, que no existe ningún castigo de carácter 
!>ccuniario: ninguna multa, ninguna privación de sueldo o remune- 
racion. La idea de este tipo de sanciones disciplinarias parece 
haber sido deliberadamente descartada. Existe sin embargo en 
algunos otros sistemas de derecho disciplinario militar, como 
Por ejemplo en el derecho disciplinario holandés, en que va de 
2,50 a 50 florines, aunque en caso de acumulación no pueda 
pasar de los 100 florines mensuales. 

No hay previstas recompensas en la ley de 1975. La Instruc- 
ción A 2 ha mantenido en este aspecto algunos artículos tomados 
del reglamento de disciplina de 1959. 

La ley-reglamento de disciplina de 1975 ha definido breve- 
mente los elementos de cada castigo disciplinario. La Instrucción 
A 2 no añadió nada en este aspecto al texto legal, excepto algunas 
precisiones acerca de lo que ha de entenderse por servicio de in- 
terés moral y sobre el principio y el fin de los castigos. 

a) La amonestación 
Se trata de la “llamada al orden que hace un superior al 

militar que ha quebrantado la disciplina” (art. 23). 
En principio, la llamada al orden no se inscribe en la hoja 

de castigo, ni en el libro de matrícula y de castigos. Sin embargo 
se inscribe si el militar es castigado de nuevo, antes de su traslado, 
Por el oficial que le ha impuesto este castigo (art. 29, parágrafo 
1.“). 

b) La reprensión 
La reprensión es “la reprimenda que da el superior al militar 

que ha quebrantado la disciplina” (art. 24). 
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c) La prevención 
La prevencion implica durante la duración del castigo: 

- la presencia en la Unidad fuera de las horas normales del servicio; 
- la participación en los servicios de interés general; 
- la prohibición de permanecer en la cantina, en el fumadero o 
en otro lugar de esparcimiento. 

Este castigo no puede ser aplicado mas que a los milicianos 
y a los voluntarios que cumplan su primer enganche o reenganche, 
es decir, dos primeros años de servicio activo en tanto que volun- 
tario. 

La duración de una prevención es de cuatro horas; el máximo 
de prevenciones que pueden ser impuestas en el mismo castigo es 
el de cuatro. Las cuatro horas de prevención constituyen un con- 
junto; deben ser continuas a lo largo del tiempo fijado. Deben 
cumplirse fuera de las horas normales de servicio, por ejemplo 
de las 18 a las ll horas, o el domingo de 8 a 12 horas o de 14 n 
18 horas; pero no pueden efectuarse mas de una consigna por 
día los sábados, domingos o días similares. 

La noción de “servicios de interés general” -expresión igual- 
mente de origen francés-- ha sido precisada en la Instrucción 
A 2: se trata de servicios efectuados en provecho de la comunidad, 
tales como arreglo de los locales c instalaciones del cuartel, del 
campo o acantonamiento, cuidado del material, del equipo, etc... 

Se ha introducido este nuevo tipo de castigo disciplinario 
para permitir “una mejor graduación en los castigos”. 

La prevención parece haber sido tomada del derecho disci- 
plinario francés, aunque existe también en el derecho holancles. 
con una duración de una a dos horas diarias durante ocho días 
como máximo. 

d) Los arrestos sencillos 

Estos implican durante la duración del castigo, es decir 
durante ocho horas como máximo : 
- la presencia en la Unidad para los milicianos; 
- la participación en el servicio normal y los servicios de interés 
general; 
- la prohibición de permanecer en la cantina, en el fumadero o 
en otro lugar de esparcimiento. 

Para los milicianos, cl cumplimiento de los arrestos sencillos 
es similar al de la prevención, pues el miliciano evidentemente 
no está exento del servicio normal durante el tiempo de la pre- 
vención. contrariamente a lo que podría hacer creer el texto 
legal. Para los demás militares, la presencia en la Unidad no está 
prevista en el cumplimiento de los arrestos sencillos. 
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Hay pues una diferencia considerable en el cumplimiento de 
este castigo según se sea miliciano o militar de cuadros activos. 
Este último puede volver a su casa como si no estuviese castiga- 
do; en realidad, la única sanción que le afecta es la prohibición 
de permanecer en la cantina, en el fumadero o en otro lugar de 
esparcimiento. Pero, mientras quede en su casa puede mirar en 
ella la televisión o recibir amigos como si no estuviese castigado. 

El cumplimiento de los arrestos sencillos supone pues una 
grave alteración del principio de igualdad de todos los militares 
en materia de sanciones disciplinarias. Además, parece le falta 
eficacia, lo que puede inclinar a los Jefes de Cuerpo a imponer 
arrestos rigurosos en casos de que no sean absolutamente nece- 
sarios. 

e) Los arrestos rigurosos 

Estos implican, durante la duración del castigo, el aisla- 
miento en un local cerrado (art. 27). 

De todas maneras, el militar castigado participa en el ser- 
vicio normal y en los servicios de interés general (mismo citado 
art. 27). La Instrucción A 2 (art. 39), ha deducido que el aisla- 
miento en un local cerrado no debe tener lugar mas que fuera 
de las horas normales del servicio. 

De todas maneras, el Jefe de Cuerpo puede estimar en casos 
excepcionales que, el militar castigado no debe ‘-0 no puede-- 
participar en el servicio normal y en los servicios de interk gene- 
ral. En este caso, el militar sancionado debe quedar continua- 
mente aislado en el local cerrado. No puede abandonarlo mas 
que para tomar su comida en el comedor de su categoría, por 
razones de higiene o medicas, para participar en una fución reli- 
giosa, para recibir eventualmente la visita de su familia, de su 
novia o de su abogado. 

Los arrestos rigurosos reemplazan “el castigo de calabozo, 
juzgado indigno del militar belga”, según la Exposición de moti- 
vos del proyecto de ley. En realidad reemplazan no solo el calabo- 
zo (pena máxima de ocho días), castigo que estaba reservado a 
10s soldados, sino también los arrestos en los calabozos de la 
policía (máximo 15 días) para los soldados, los arrestos en la 
prisión militar (máximo 8 días) y los arrestos en la habitación 
(máximo 15 días) para los suboficiales y cabos; y también los 
arrestos (máximo 15 días) para los oficiales. 

Si este nuevo tipo de castigo constituye un alivio en el 
cumplimiento de las sanciones restrictivas de libertad para los 
soldados, cabos y suboficiales, no es lo mismo para los oficia- 
les, pues para ellos la pena es más grave, pues los arrestos ante- 
riores no implicaban un aislamiento en local cerrado. Con SU 
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preocupación de uniformar la naturaleza de los castigos discipli- 
narios en todos los militares, cualquiera que sea su categoría, 
el legislador ha agravado la situación de los oficiales. 

La duración de los arrestos rigurosos es de uno a cuatro 
días. Pero puede ser de un máximo de 8 en el caso de concurrir 
alguna de las dos circunstancias agravatorias previstas por In 
ley (art. 28): 
- Si la transgrasión disciplinaria fuese cometida durante el tiem- 
po de duración de una operación armada o de una operación asi- 
milada a ella; 
-- En caso de reincidencia 

La corta duración del máximo de los arrestos rigurosos es 
una innovación importante. El poder represivo de las Autori- 
dades militares se ha limitado considerablemente en comparación 
con la situación anterior. 

En la mayor parte de los países extranjeros vecinos de Bél- 
gica, queda mucho mas amplio el derecho de castigar que tienen 
las Autoridades militares. En Francia, pueden ser impuestos hasta 
60 días de arrestos rigurosos o de arrestos simples (arts. 80 y 79 
del Decreto de 1966). En Holanda, el arresto riguroso no puede 
pasar de 14 días, no siendo aplicable alguna de sus variedades a 
los oficiales, mientras que el arresto sufrido puede llegar a 14 
días para los oficiales y a 21 para los demás militares. Lo mismo 
sucede en los derechos disciplinarios militares de Suiza, Italia, 
Dinamarca (60 días), Suecia, Noruega, la URSS (15 días de arresto 
riguroso). 

Queda por precisar el sentido de dos tipos de circunstancias 
agravantes que permiten aplicar 8 días de arresto riguroso: 

a) Operación armada u operación asimilada a la misma. 

La noción de operación armada no está definida en la ley 
que contiene el Reglamento de disciplina; lo está cn el Ante- 
proyecto de Ley que contiene el Código penal militar. Como los 
textos han sido elaborados casi simultáneamente, el concepto 
de operación armada se puede explicar, como se hace en la Ins- 
trucción A-2, sobre la base de los elementos de la definición 
contenida en el predicho anteproyecto. 

Una unidad, es decir, toda formación organizada que forme 
parte de las Fuerzas Armadas o esté al servicio de las mismas, 
se encuentra en operación armada, cuando participa en una 
operación de combate o de defensa, o desde que está alertada 
o mandada para tal finalidad. Se trata de una operación real e 
importante contra un adversario que presente las apariencias 
de una formación organizada, sin que pueda tratarse pues de 
ejercicios de maniobras o de auxilio a la población. 
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Una unidad se encuentra asimilada a una operación arma- 
da cuando sea requerida para una actuación encaminada al resta- 
blecimiento y al mantenimiento del orden público, o cuando 
esté alertada o mandada para estos fines. En la Exposición de 
Motivos del proyecto de ley-reglamento de disciplina se ha preci- 
sado también que, por “operación asimilada a operación armada”. 
se apunta “especialmente a las operaciones de mantenimiento 
del orden por la Gendarmería y otras fuerzas”. 

b) Reincidencia. 

Se trata de una noción especial de la reincidencia que define 
la propia ley-reglamento de disciplina de 1975, en sus artículos 
28, apartados 2 y 3: “Se encuentra en estado de reincidencia el 
militar que en un plazo de seis meses comete una infracción 
disciplinaria de la misma naturaleza que aquella por la que ha 
sido condenado o castigado. Este plazo empieza a contarse desde 
el día de la notificación definitiva del primer castigo”. 

3- Castigos disciplinarios pronunciados al juzgar un delito del 
Código Penal milrtar 

Por aplicación de los arts. 24 y 25 del Código Penal militar, 
algunos delitos militares pueden ser castigados con “penas dis- 
ciplinarias”. Desde ahora se trata de los castigos disciplinarios 
previstos por los arts. 22 a 28 de la ley-reglamento de disciplina 
de 1975. 

En virtud del art. 59 del Código penal militar, cuando exis- 
tan circunstancias atenuantes: 
- la destitución podrá ser sustituida por penas disciplinarias, 
cuyo alcance pueda llegar al quintuplo del máximo fijado por 
el reglamento de disciplina; 
- la prisión militar podrá ser reemplazada por penas disciplina- 
rias, que pueden extenderse al doble del máximo fijado por el 
reglamento de disciplina. 

4 -Medidas estatutarias de carácter disciplinario 

Las diversas leyes que fijan el estatuto de cada categoria 
de militares, contienen disposiciones que preveen medidas cons- 
titutivas de consecuencia obligatorias o facultativas derivadas de 
algunas condenas, o de algunos castigos disciplinarios, o incluso 
al sancionar flatas graves sin haber dado lugar a condena o castigo. 

El fin de estas medidas estatutarias es “poner en guardia 
o castigar al militar de que se trate, con el fin de su enmienda 
0, en su caso, de su definitivo alejamiento de todo empleo”. 
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Las medidas que tienden al alejamiento temporal o definitivo 
de cualquier empleo militar o al menos de un determinado destino 
o categoría, responden al concepto de medidas administrativas 
propias de un estatuto. Tales son, la suspensión como medida de 
orden; la no actividad como medida de disciplina, la rescisión 
del compromiso de enganche o de reenganche, la separación del 
serivicio, el retiro de oficio y también la expulsión del ejército 
prevista en la ley sobre la milicia. 

Pero la distinción entre castigo disciplinario y medida esta- 
tutaria de carácter disciplinario no está justificada en todos los 
GISOS. Así, algunas medidas disciplinarias presentan analogías 
con ciertos castigos, por ejemplo, la advertencia, la queja y la 
amonestación, medidas aplicables a los oficiales de reserva en 
situación de disponibilidad, la anulación de permisos facultati- 
vos y el mantenimiento bajo las armas para los milicianos; Ia 
amyor parte de estas medidas son tomadas por la Autoridad mi- 
litar, en general el Jefe de Cuerpo, mientras que las medidas cita- 
das en el párrafo precedente se toman por el Rey o el ministro 
de la Defensa Nacional. 

Las medidas estatutarias de carácter disciplinario pueden 
ser objeto de un recurso de nulidad ante el Consejo de Estado, 
mientras que este recurso no puede interponerse contra una 
decisión que imponga un castigo disciplinario. 

Hubiera sido oportuno, con ocasión de redactar la nueva 
ley que contiene el reglamento de disciplina, introducir las dichas 
medidas estatutarias de carácter disciplinario en la misma ley, 
pues tienen en realidad el carácter de castigos disciplinarios, y 
asi se hubieran uniformado 10s tipos de medidas para todas las 
categorías de militares; pero hubiera sido necesario al mismo 
tiempo, conservar e incluso aumentar las garantías de defensa. 
habida cuenta de la gravedad de algunas medidas. 

5 -Expulsión del Ejército 
El mantenimiento de la expulsion del Ejército -medida 

suceptible del recurso de nulidad ante el Consejo de Estado- 
está ju&ificado por dos argumentos: la autoridad militar debe 
poder licenciar a los elementos que se muestren incorregibles, 
indignos, o que hayan sufrido importantes penas de prisión; 
sin el recurso a la expulsión del Ejército, los objetores de con- 
ciencia que rechacen el que les sea aplicado el estatuto legal, 
tendrían su situación afectada por una ilimitada sucesión de 
condenas penales. 

Un &J’CU]O 71 bis, ha sido insertado en las leyes sobre 
la milicia, de 1962, permitiendo acordar la expulsión de 10s mi- 
licianos en servicio activo y de los militares con licencia ilimitada. 

55 



IllH\ l;II.IssI \ 

- que se muestran absolutamente korregiblcs e indignos (ka 
formar parte del Ejército; 

que hayan tido condenaclos a una o varias ponas de las previs- 
tas en el art. 15. parágrafo. 1.‘ . apartado 2. , 3. y 4. cle las leyes 
sobre la milicia. 

Las condiciones para la expulsión del k:jkcito se han conver- 
tido en más rigurosas porque antes, la expulsitin podía acordarse 
tanto por incorregibilidad como por indignidad. siendo actual- 
mente precisa la reunión de las dos condiciones: mostrars@ abso- 
lutamente incorregible y ser indigno cle formar parte del Ejército. 

Tal es el caso, según la Instruccion .4-II. del miliciano que ha 
sido objeto de una o de varias condenas o castigos, por hechos que 
indiquen claramente la imposibilidad de corregirle y entrañen la 
indignidad de servir en el Ejército”. En principio, la expulsión 
será acordada después de dos años de actividad en el servicio, 
comprendiendo en ellos el tiempo eventualmente pasado en cum- 
plir una condena o un castigo. Es así que, los objetores de con- 
ciencia que no soliciten la aplicación del estatuto legal y se dejen 
condenar por delito de insubordinación (“estos son actualmente 
todos los Testigos de Jehová”), son exnulsados del Ejército des- 
pués de haber cumplido dos años de prisión militar. 

La ley sobre la milicia no puntualiza bien quien acuerda la 
expulsión del Ejército. En virtud de la Instrucción A 2. es el Mi- 
nistra de la Defensa Nacional; en algunos casos, el Jefe de Cuerpo 
(X2, art. 132. apartado 2, 3 y 4). 
6 La suspensión de sanción en materias discipknarias 

La ley-reglamento de disciplina de 14 de Enero de 1975 
prevée (art. 39, apartado 1) que. “la autoridad investida del de- 
recho de castigar tiene la facultad de conceder una suspensibn 
de cumplimiento para los castigos que impone”. Pero la ley no 
precisa las condiciones de la gracia ni los efectos de esta sus- 
!)enslón confía al Rey la tarea de determinarlos (art. 39, apar- 
tarlo 2). 

LlS condiciones de la gracia de suspensión varían según el 
estatuto del militar: los milicianos pueden beneficiarse de la 
suspensión si no les ha sido impuesto un castigo dcscle IOS últimos 
seis meses; para los demás militares el plazo es de 12 meses. Si 
su tiempo de servicio es inferior a este plazo de 6 o 12 meses, se 
sobreentiende que basta que no hayan sido castigados desde SU 

incorporación al servicio. 
Los efectos de esta medida son la suspensión del cumpli- 

miento del castigo durante un plazo de prueba fijado por la auto- 
ridad militar que lo impone. Este plazo es de 6 meses como 
mínimo Y de cinco años como máximo; siendo independiente 
(le1 tiempo de servicio que pueda faltar para cumplirlo. 
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La suspensión SC revoca si durante tal plazo .se castiga al 
mllitnr 0 si (8s condenado como autor dcl un delito que afecta 
~lirwtamen k ii la disciplina, bien esté previsto (‘11 tal Ctic:igo Penal 
militar 0 en cualquier otra disposición legal. 

1.a suslwnsiõn solo (3 aplicable a los castigos disciplinarios, 
es decir, a aquellos previstos en 01 art. 22 de la Ley-wglamc~nto de 
disciplina. So (‘s. pues, aplicable a las míadidas estatutarias qu(’ 
tengan carjcter (1 isciplinario. 

Sin emkirgo. mc>tlitlas similares previstas por el Código 
Penal militar como pena accesoria pueden ser acordadas con el 
‘beneficio de la suspensi6n. Así es en el caso de condena de acuer- 
do con el art. 54 del Código Penal militar: si el culpable es oficial, 
es destituído; si es suboficial, u otros empleos intermedios, es pri- 
vado de su categoría. Destitución y privación de categoría pueden 
sin embargo ser acordadas con el beneficio de la suspensión. 
7 La invalidación de las anotaciones de castigo 

a) Las condiciones de la cancelación son las siguientes: 
no haber sufrido ningún castigo por una falta disciplinaria ni 

ninguna pena por un delito militar; 
durante un periodo cuya duración se fija por el Rey, y es el cle: 

- ocho años para los castigos mayores, 
.- cinco años para los castigos menores. 

El tiempo de prueba se reduce respectivamenk a cinco y a 
tres años para los miembros del personal de vuelo tlc las fuerzas 
aéreas, que como minimo totalice cinco silos del servicio wtwo. 

b) Los efectos de la cancelación de los castigos disciplinarios 
consisten en la supresión de toda mención del castigo en la tlocu- 
mentación militar correspondiente. 

IV. PROCEDIR~IENTO DISCIPLINARIO MILITAR 

Nos limitaremos a resumir hrcvementr las principales innova- 
ciones que conciernen al procedimiento disciplinario. 
1 -- Autoridades investidas del derecho de corregir 

En este terreno ha habido cambios importantes en cuanto 
a restringir el número de autoridades investidas del derecho a 
inflingir castigos disciplinarios. El derecho de castigar no se atri- 
f->uyc mas que a fa autoridad que está en directa relación con el 
subordinado. Como dice el Ministro de la Defensa Nacional en 
la Exposición de motivos, esta autoridad “es, en efecto, la mejor 
situada para juzgar adecuadamente, no solo en función del acto 
cometido sino también teniendo en cuenta todas las circunstan- 
cias que han podido influenciar el comportamiento del autor”. 
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La [nstruccion A 2 contiene un considerable número de 
artículos (arts. 63 a 74), dando instrucciones o consejos a fas 
autoridades investidas del derecho de castigar: firmeza, modera- 
ción, represión progresiva, tener en cuenta la personalidad del 
militar, motivación de la decisión. etc... 

Actualmente se pueden distinguir la competencia ordinaria 
y los casos de competencia extraordinaria. En el primer caso, el 
derecho de castigar es general o limitado a los castigos menores. 
a) Competencia ordinaria. 

Normalmente, el Jefe de Cuerpo es la autoridad competente 
para imponer castigos disciplinarios, es decir, “el superior que 
ejerce las facultades de Jefe de Cuerpo con respecto al militar 
de que se trate” (art. 31, parágrafo 1). El Jefe de Cuerpo es, lo 
mas a menudo, un Teniente Coronel o un Comandante. pudiendo 
tener un grado menos elevado. 

La ley prevée dos excepciones: 
- el Jefe de Unidad (generalmente un Capitán) puede imponer 
castigos menores (art. 31, parágrafo 2), 
-el Jefe de Cuerpo puede delegar toda o parte de SU facultad 
de corregir en el oficial Comandante de un destacamento o puesto 
aislado (art. 32, parágrafo 1, apartado 2). 

Se trata en todos los casos, del superior funcional y no del 
superíor jerárquico (art. 30, apartado 1). Si el superior funcional 
es de un grado inferior o tiene menos antigüedad en el grado 
que el militar que ha cometido la infracción disciplinaria (por 
ejemplo, Comandante de aeronave con grado de Capitán, respecto 
de un pasajero con grado de Coronel), éste superior funcional 
debe remitir el caso a aquel de sus superiores que tenga categoría 
mayor que la del autor de la infracción (art. 30, apartado 2). 
b) Competencia extraordinaria: 
- respecto de un oficial General, el derecho de castigar se ejerce 
por una comisión de disciplina compuesta de tres Tenientes 
Generales destinados por sorteo. El Auditor General es adjunto 
de esta Comisión en concepto de Consejero (art. 34), 
- con respecto a los militares que hayan cumplido su servicio 
militar pero no tengan la licencia ilimitada, el derecho de casti- 
gar se ejerce por los Comandantes territoriales (art. 33); 
-. con respecto a los oficiales (sin categoría de General) que no 
dependan de ningún superior, el derecho de castigar se ejerce 
Por el oficial General más antiguo perteneciente a la misma Fuerza 
que el oficial que se trate (art. 35); 
- con respecto a los oficiales médicos, farmacéuticos, dentistas 
o veter-marios, el derecho de corregir las faltas de carácter profesio- 
nal Y las faltas de carácter disciplinario conexas, se ejerce por la 
autoridad jerárquica técnica inmediatamente superior (a&. 36). 
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-c) Derecho de reserva: 
Todo Jefe jcrrirquico tiene el derecho de reservar ta interven- 

ci6n en un asunto que sea de la competencia de uno de sus suhor- 
dinados. Este derecho de reserva se justifica, segGn la Exposición 
de motivos de la ley-reglamento de disciplina, “por el hecho de 
que todo Jefe militar tiene la responsabilidad de mantener eI orden 
y la disciplina, garantía de eficacia y de rendimiento en sus Unida. 
des subordinadas”, 

El derecho de reservarse el caso pertenece al superior de 
aquel que ha impuesto el castigo. Tal superior puedr, después de 
haber pedido parecer de éste oficial. 
- anular el castigo; 
- suspender su ejecución. 
- modificar el castigo o su motivación, sin agravarlo: 
- agravar el castigo, pero solo despu& de haber escuchado al 
militar castigado, si quiere agravar un castigo menor convirtién- 
dolo en un castigo mayor, debe previamente recojer el parecer 
de un consejo de disciplina. 

El superior no tiene este derecho de reserva si hubiese ape- 
lación (art. 32). Esta disposición limita especialmente tal derecho. 
Algunos castigados, ¿ no apelarán con la sola finalidad de yugular 
el derecho de reconsiderar el caso que tiene el superior?. 

2 -Sometimiento a vigilancia 
Aunque los arrestos disciplinarios pueden ser impuestos 

por todo superior. oficia1 o no, a un subordinado y pueden ser 
mantenidos sin limitación de tiempo, la nueva ley-reglamento 
de disciplina no permik mas que un sometimiento a vigilancia 
por un máximo dc 24 horas. y no atribuye el derecho de impo- 
nerlo mas que al Jefe de Cuerpo o a “un delegado, asegurando la 
permanencia del mando” (art. 41), por ejemplo el oficial de 
guardia o el oficial de semana. 

Ahora solo subsiste &e régimen de sometimiento a vigilan- 
cia como sistema de detención preventiva disciplinaria. 

Esta restricción de libertad puede ser ordenada si el militar ha: 
- cometido un delito; 
- cometido una falta disciplinaria grave, y que la medida esté 
requerida por las necesidades de la indagación o del mantenimien- 
to del orden. 

La medida puede, pues, estar ordenada para preservar, man- 
tener o restablecer la tranquilidad, la segundad y la disciplina en 
el medio militar. Sin embargo, no puede í>xceder de 24 horas. 

La ley-reglamento de disciplina no precisa qué es lo que se 
entiende por “sometimiento a vigilancia dentro de la Unidad”. 
La Instrucción A 2 (art. 54, d) ha debido desde luego interpretar, 
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]a voluntad del legislador. El militar puesto bajo control está: 
- \>len, obligado a no abandonar su Unidad o su habitacion, según 
ias circunstancias y teniendo en cuenta la finalidad de la medida, 
- bien, aislado en un local cerrado, si constituye un peligro espe- 
cialmente grave para el huen orden y la disciplina. El aislamiento 
en local al efecto, supone que el militar no participa en el servicio 
normal ni en los servicios de orden general y que sus comidas le 
son proporcionadas. 

Al ordenar la medida, el oficial debe precisar la extensión de 
la vigilancia. Siendo evidente que el sometimiento a ese control 
no ha sido concebido mas que para los milltares que se encuentren 
en SII Unidad, bajo autoridad inmediata de sus jefes, especialmente 
del Jefe de su Cuerpo. 

Esta vigilancia en la Unidad puede ser ordenada al militar 
que haya cometido un delito, y a fin de ponerlo a disposición de 
las autoridades judiciales. En caso de infracción grave y de que la 
autoridad militar esté insuficientemente armada para evitar la 
evasión del militar arrestado, deberá llamar urgentemente a la 
gendarmería o a la policía que disponga de medios más adecuados 
para asegurar la detención preventiva previa al envio a la autoridad 
judicial. E inversamente, cuando la Gendarmería no disponga 
de locales adecuados -10 que puede suceder en algunos destaca- 
mentos policiales en el extranjero--, puede llegar a requerir a la 
:Iutoridad militar para que custodie a un militar arrestado por 

Ila en un local de prevención, de ìos a que nos venimos refiriendo. 

.‘l Procedimiento disciplinario en primera instancia y en ape- 
h,.iótl 

La ley-reglamento de disciplina de 14 de Enero de 1975 en- 
carga al Rey de regular el procedimiento disciplinario (art. 38). 
Ya hemos recordado que el real decreto de 4 de Febrero de 1972 
rcgul0 esta materia y que provisionalmentp se mantiene en vigor. 
No hay nada nuevo que aiíadir n la exposición hecha por 1. Roggen 
en SI trabajo “La rénovation de la répression disciplinaire mili- 
taire cn Belgique”. Rev. dr. pén., 1971-72, pags. 933-984. 

Resumimos aquí brevemente las fases principales de este 
rwoccdimiento. en el que son de lamentar algunas poco útiles com- 
plicaciones. pero del que sin embargo se debe afirmar que consti- 
tuye un gran progreso en el sentido de garantizar mejor los dere- 
chos de la defensa. Parece que no hay ningún otro procedimiento 
que en materia disciplinaria este organizado legalmente de una 
manera tan detallada. 
a) Procedimiento en primera instancia: 

El superior que advierta una transgresión disciplinaria debe 
redactar, cn dos ejrmplares, un atestado. 
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- Un ejemplar se remite a la primera autoridad que este investida 
del derecho de castigar y que lo mas frecuente es que sea el Jefe 
de la Unidad. 
- El otro ejemplar se remite al militar contra el cual se instruye 
el atestado. Dicho militar dispone de 6 horas como mínimo para 
preparar sus medios de defensa. 

La autoridad investida del derecho de castigar procede, o hace 
proceder, a llevar a cabo todo lo que sea verdaderamente uti1 
para el esclarecimiento de la vertlad. 
- El militar comparece personalmente y presenta su defensa por 
si mismo (con excepción de algunas reglas peculiares clc la Gen- 
darmería). 

Si el Jefe de Unidad cree que no debe imponer sino castigos 
menores, decide por si mismo; si estima que SC impone una sancion 
mayor, somete el caso al Jefe del Cuerpo. 
- El Jefe de Cuerpo no pueclc imponer un correctivo mayor sino 
después de haber escuchado el parecer de un consejo de tlisci)~li- 
na, comfnresto por tres miembros, cl tcrccro de los cuales cs 1111 
militar de la misma categoría ((ue el inculpado, quien puccI(~ ha- 
cerse asistir por un abogado. 

El consejo de disciplina SC pronuncia sobre dos cucstiont.s: 
jestán probados los hechos?, ;son graves?. 
-- El Jefe de Cuerpo dche escuchar luego al militar (IV que se 
trate. quien no puede en esta fase del procedimiento ser asisti(lo 
por su abogado. 
h) Procedimiento de apelación: 
~. Puede ser interpuesta una primera apelación por eI militar ante 

la autoridad militar inmediatamente superior a la ((ue le ha casti- 
gado. 
- Puede ser llevada a cabo una segunda apelación cerca (Ie la auto- 
ridad superior a la que ha resuelto sobre la primera apelación. 
La decisión que entonces se adopte constituye una última instan- 
cia. 
- En caso de segunda apelación contra un castigo mayor, el oficial 
competente debe consultar antes con un consejo de disciplina 
de apelación. 
- Este consejo está compuesto por un presidente y dos comisa- 
rios (desipados por sorteo) que solo tienen voz deliberante, y 
además por un consejero que es un magistrado militar designado 
por el Auditor General. El consejero dá SU parecer al presidente y 
a 10s miembros de este consejo de disciplina de apelacií,n, partici- 
pando en los debates y en la deliberación. pero sin tomar parte 
en las votaciones. Su presencia en el seno del consejo ofrece una 
garantía suplementaria al militar de que se trata en cuanto a la 
legalidad y a la regularidad del procedimiento seguido. 
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- En los procedimientos de primera y segunda apelación, el mi- 
litar c&igado puede ser asistido por un militar que elija: ante el 
consejo de disciplina de apelación puede hacerse asistir también 
por un abogado. 

4 -Prescripción del derecho de castigar 
a) La nueva ley conteniendo el reglamento de disciplina ha intro- 
ducido la prescripción de la acción disciplinaria; en virtud de SU 

art. 42, “el derecho de aplicar un castigo disciplinario prescribe 
un año después de la falta”. Pues es, en efecto, inútil “para la 
sociedad militar perseguir hechos, sin duda reprensibles, pero 
perpetrados desde hace un tiempo relativamente largo”. 
b) La prescripción de la acción disciplinaria se interrumpe “por 
todo acto de procedimiento disciplinario o judicial que haya 
sido llevado 3 cabo en el plazo de un año”. 
c) “La prescripción se suspende cuando el militar de que se trate 
esté separado del Ejército” (art. 42, apartado 3). 
d) Las medidas estatutarias dc caracter disciplinario no están 
sometidas al régimen de prescripción. 
e) La prescripción a que nos referimos no es aplicable en materia 
penal. LOS castigos disciplinarios de esta clase, es decir las penas 
previstas en los arts. 24, 25 y 29 del Código Penal militar tienen 
1>1 carácter de penas correccionales. Les es, pues, de aplicación 
LI acción pública correspondiente al delito. 

V. ACCION DISCIPLINARIA Y ACCION PENAL 

1 -Independencia de las dos acciones 
Las relaciones entre la acción penal y la acción disciplinaria 

son un semillero de problemas que pueden interesar al penalista. 
De un modo general, puede decirse que la acción disciplinaria 
es completamente distinta de la acción penal. 

La acción penal tiende a reprimir los quebrantamientos 
producidos al orden público social. Sirve al interés general públi- 
co, se ejerce en el cuadro de las instituciones judiciales del Estado 
y se pone en movimiento por el Ministerio Público. 

La acción disciplinaria tiende a reprimir los quebrantamientos 
producidos en el orden interno de un grupo social no estatal. Sirve 
al interés particular del grupo en el sentido de que trata de asegu- 
rar el correcto cumplimiento por sus miembros de las funciones 
que tengan encomendadas para llevar a cabo la finalidad del grupo. 
Está movida en la mayor parte de los casos por aquél o aquéllos 
que ejercen autoridad en el grupo (el Jefe de la oficina, el de la 
empresa, el Jefe de Cuerpo, etc.) y que generalmente están inves- 
tidos del derecho de castigar. 
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Generalmente y al menos en apariencia, el fin de estas dos 
acciones era diferente, habiéndose concluído desde el principio 
de] siglo XIX que las dos acciones eran completamente indepen- 
dientes la una de la otra. Ese principio fué inscrito especialmente 
en el nuevo Código procesal de 1967 (art. 467), a propósito 
de la acción disciplinaria de los miembros de la administración 
de Justicia. En virtud de este principio la decisión judicial queda 
sin incidencia sobre la acción disciplinaria y la decisión de ]a 
autoridad disciplinaria no tiene efecto sobre la autoridad penal. 
Las dos acciones pueden ser seguidas simultaneamente, la una 
no entorpece a la otra. 
2 - Límites de la independencia de las dos acciones en la esfera 
militar 

El principio de la independencia de las acciones penal y 
disciplinaria estaba inscrito en el reglamento de disciplina (art. 
349 del de 1959) donde allí se leía, “al situarse sobre planos 
distintos, la represión de la falta no puede ser principio, ni pro- 
hibir ni obstaculizar el castigo del delito y viceversa”. 

La completa independencia de las dos acciones obedecía 
pues a decisiones que parecían injustas, especialmente la doble 
sanción de la misma falta o de faltas de doble carácter o incluso 
el castigo disciplinario luego de una absolución en lo penal. Ade- 
más, la completa independencia de las dos acciones desconocía 
el carácter específico de los sistemas respectivos dentro del grupo 
social militar entre la accion pena1 de derecho común y la acción 
(lisciplinaria propia del estatuto de cada categoría de militares. 
se sitúa la acción penal militar ejercida por el Auditor General 5’ 
los auditores militares y. así mismo, la acción disciplinaria mili- 
tar genera] ejercida por los Jefes de Cuerpo y IOS Jefes de Unidad. 

Un mas profundo análisis de la cuestión de las diversas accio- 
nes penales y disciplinarias concernientes a 10s militares. y también 
la preocupación de evitar todo sentimiento de injusticia en el cas- 
tigo disciplinario, han empujado al legislador a introducir intere- 
santes innovaciones en las relaciones entre las dos acciones. 

Podemos resumirlas en tres principios: 
a) la autoridad militar no puede castigar disciplinariamente en 
razón de un delito de la ley penal, cometido por un militar, excep- 
to que la autoridad judicial competente haya devuelto al inculpado 
militar a su Jefe de Cuerpo para que pueda ser disciplinariamente 
castigado. 
b)Ningún castigo disciplinario puede ser impuesto a un militar 
por hechos idénticos a aquellos por los cuales fué condenado 
por las jurisdicciones penales, aunque estos hechos constituyan 
igualmente una falta disciplinaria. 
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c) Ningún castigo disciplinario puede ser ¡mpUeStO a Un militar 

cuando haya sido declarado no culpable de los hechos que le 
fueron reprochados. 

3 No intervención de las autoridades militares en la represión 
de los delitos 

La autoridad judicial -civil o militar-- es la Única compe- 
tinte para decidir sobre el castigo de los delitos. Este principio 
está recordado en el art. 107 (a) de la Instrucción A 2, reprodu- 
ciendo Ia idea expresada en el anterior reglamento de disciplina 
militar: “está prohibido castigar disciplinariamente infracciones 
que sean de la competencia esclusiva de los Consejos de Guerra o 
tle los Tril)unales civiles de lo penal”. 

La autoridad militar solo interviene en este terreno mediante 
la denuncia obligatoria de los delitos que lleguen a su conoci- 
miento; no puede dar órdenes a los auditores militares ni de 
persecución ni de sobreseimiento de las pesquisas; paralelamente, 
no intewiene en la cjwución de las penas. 

La nueva lnstruccir>n A 2, constitutiva del reglamento de 
clisciplina, es mus precisa que el antiguo reglamento al decir que 
la autoridad judicial es la única comL)etente, no solo para el 
castigo de los delitos llamados “prnales simples”, sino tambicn 
para las “faltas de tloblc carácter” (supra). La í>xtensión tkal prin- 
cil)io 3 las faltas de dohlc carácter deriva del deseo del lcgislatlol 
tle evltnr clac un militar sea castigado dos veces por cl mismo 
twcho. Si hay una falta de doble carácter, la condena del auto1 
clcl tl(>ldo que pucd(x comprender la falta, impide legalmente el 
castigo dkiplinario de la falta no delictiva. 

Pww tas preciso acordarw de que la autoridad militar puede 
satwion~~r tlisclplinariamente los tres delitos disciplinarios contem- 
r)latlos en eI art. 21, parágrafo 2 de la nueva ley, y a los que ya 
nos referimos anteriormente. 
4 Reenvío a la disciplina del Cuerpo 

La ley ha previsto una importante excepción al principio 
analizado en el parágrafo precedente: permite a las autoridades 
judiciales, de casi todos los niveles, devolver al inculpado militar 
que ha cometido “un delito que parece presentar poca ,+ravedad”. 
a su Jefe de Cuerpo para que sea castigado disciplinariamente. 
Las autoridades judiciales pueden así “disciplinarizar” infracciones 
de las leyes penales. 

Esta posibilidad de devolución a la disciplina del Cuerpo no 
es una novedad El art. 24 del Código de Procedimiento penal 
militar de 15 de Junio de 1899, permitía al “hlinisterio Público 
actuante en un tribunal ordinario, en la Cámara del Consejo o 
al juez encargado de la persecución de una contravención, devolver 
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al inculpado militar a SU Jefe de Cuerpo para que sea disciplina- 
riamente castigado”. 

Esta facultad no estaba pues concedida sino a la jurisdicción 
ordinaria y no a la jurisdicción militar, y unicamente para las 
contravenciones. 

El legislador de 1975 ha dado a la jurisdicción militar la 
posibilidad de devolver a la disciplina del Cuerpo, que antes 
tenía ya la jurisdicción ordinaria. La Exposición de motivos 
precisa que el nuevo art. 24 del Código de 1899 “permite al 
Auditor General y al Auditor militar o a la Comisión judicial 
del tribunal militar o del Consejo de Guerra, sobreseer algunos 
asuntos y transferirlos a la autoridad militar para la aplicación 
eventual de un castigo disciplinario”. Se añade que, “este proce- 
dimiento se parece al derecho de amonestación de que está in- 
vestido el Ministerio Público en algunos casos especiales, cuando 
se considera inoportuno la persecución de los hechos ante las 
jurisdicciones judiciales”. 

La devolución a la disciplina del Cuerpo queda organizada 
actualmente de la siguiente manera: 
a) Toda autoridad judicial encargada de la persecución de un 
delito puede decidir la devolución del inculpado militar a su Jefe 
de Cuerpo. 
h) La decisión puede ser tomada respecto de cualquier delito que 
parezca presentar poca gravedad. El alcance de la facuttad de de- 
volución a la disciplina del Cuerpo es pues considerable; mientras 
que el texto del Código de 1899 no la preveía mas que para las 
contravenciones (y por consiguiente nunca para los delitos milita- 
res), esta facultad se extiende actualmente a los delitos, incluso a 
aquellos con categoría de “crímenes”; 
c) La decisión conduce a una devolución del inculpado militar 
‘0 su Jefe de Cuerpo para que sea castigado disciplinariamente’: 
Tomada a la letra, esta expresión implicaría que el Jefe de Cuerpo 
está obligado a castigar, pudiendo determinar la cuantía de la 
sanción, El antiguo reglamento de disciplina había afirmado sin 
embargo lo contrario : “la autoridad militar queda absolutamente 
libre en su actuación”. La nueva Instrucción A 2 no reproduce 
esta afirmación, que sin embargo parece conforme a la voluntad 
del legislador, pues en la Exposición de motivos del proyecto 
de ley, ha precisado que se trata de una devolución “con vistas 
a la aplicación euentual de un castigo disciplinario”. 
5 - “Non bis in idem *’ 

Una de las principales innovaciones de la ley que contiene 
el nuevo reglamento de disciplina es la enunciación del principio 
de que un militar no puede ser castigado dos veces por el mismo 
hecho: una vez penalmente y otra vez disciplinariamente. ES una 
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verdadera innovación, pues sucedía con freCUenCia que el militar 

era realmente castigado dos veces por el mismo hecho, bien en 
base a tal hecho en sí, bien en base a circunstancias accesorias 
apreciables en el delito y en la falta. Por ejemplo, un hurto en 
dormitorio de tropa (delito) si ha sido cometido ausentándose 
de un servicio determinado (falta); una deserción (delito) habien- 
do empezado por la escalada de las tapias del cuartel (falta); etc.. 
Por entonces, el antiguo reglamento de disciplina precisaba que, 
para las faltas de doble carácter “la decisión adoptada en ejercicio 
de la acción pública no constituía cosa juzgada respecto de la 
acción disciplinaria” y que, “cualquiera que fuese la decisión to- 
mada por la autoridad judicial, pertenece a la autoridad militar 
decidir sobre el camino a seguir desde el punto de vista exclusi- 
vamente disciplinario”. 

El art. 43 de la ley que contiene el nuevo reglamento de 
disciplina prohibe castigar disciplinariamente a un militar por 
hechos idénticos a aquellos por los cuales haya sido condenado 
en el terreno de lo penal, incluso aunque estos hechos constitu- 
yan igualmente una falta disciplinaria. Por consiguiente, tal como 
lo enuncia el art. 107, d, de la Instrucción A 2, para las faltas 
(le doble carácter, “ningún castigo disciplinario puede ser im- 
I)uesto después de una condena penal”. Aquella no puede tener 
lugar, “mi?ntras la acción penal no haya terminado”. 

La aplicación de este principio no será siempre cómoda. Por 
supuesto que todas las circunstancias que hayan rodeado la comi- 
sión de la falta y que, en sí mismas constituirían faltas discipli- 
narias no pueden ser disciplinariamente reprimidas tras una con- 
dena penal. La Instrucción A 2 cita, entre otros ejemplos de faltas 
de doble carácter, la pelea en uniforme; si el militar ha sido con- 
denado como autor de golpes intencionalmente originados, no 
podrá ser castigado disciplinariamente por el hecho de haber 
atentado a la dignidad de su función peleándose vestido de uni- 
forme. Otro ejemplo, un militar malversa sumas confiadas bajo 
SU custodia y esconde su acción mediante una mala llevanza de 
documentos contables; una condena por la malversación impe- 
dirá el castigo disciplinario como autor de errores en la conta- 
bilidad. 

Pero el problema es más difícil en caso de faltas conexas. 
En efecto, hechos constitutivos de faltas disciplinarias pueden 
ser cometidos mas o menos en el mismo tiempo que el delito, 
sin que sin embargo constituyan uno de esos elementos o una 
de las cimmtancias accesorias. LSe trata de “hechos idénticos”?. 
Aparentemente no Y el castigo disciplinario es posible. La Iris- 
trwción A 2 insiste sin embargo (art. 108, a) en que debe de 
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tratarse de hechos “muy distintos de los penalmente sancio- 
nados”. 

La suspensión de pronunciamiento condenatorio es así 
mismo obstáculo para la acción disciplinaria contra el autor de 
los mismos hechos. Pero esto no impide el examen de la opor- 
tunidad de adoptar medidas estatutarias de carácter disciplinario 
(id. art. 112). Estas medidas, tales como la disponibilidad como 
medida disciplinaria, la rescisión del compromiso o la destitu- 
ción, pueden sin embargo ser contrarias a la voluntad de los 
jueces que hayan decidido la suspensión del pronunciamiento. 
El interés de las fuerzas armadas, muy especialmente de la Gen- 
darmería, de no conservar en su seno elementos que no merezcan 
enteramente la confianza que implican sus funciones, parece 
en todo caso superior al interés personal del inculpado. 

6 - Decisiones judiciales de no culpabilidad 
“Ningún castigo disciplinario puede imponerse a un mili- 

tar cuando por las jurisdicciones penales haya sido declarado 
noculpablede los hechos que le fueron reprochados” (art. 43, 2.“). 
La ley que contiene el reglamento de disciplina prohibe, pues. 
castigar disciplinariamente hechos por los cuales ha sido absuelto 
el militar inculpado; sucede lo mismo si se ha beneficiado dc una 
decisión de Yro ha lugar” o de otra de no continuar el caso. 

El fin perseguido por el legislador consiste, de una parte 
en que un militar no puede ser castigado dos veces por los mismos 
hechos y, de otra parte, la decisión de inculpabilidad dada por 
una jurisdicción penal debe obligar a la autoridad disciplinaria 
militar. La autoridad de la cosa juzgada debe respetarse. La inde- 
pendencia de las dos acciones -penal y disciplinaria- no puede 
autorizar a la autoridad disciplinaria para que sancione un hecho 
que la autoridad judicial ha estimado como no establecido. 

La determinación de retirada de acusación, adoptada por 
el Ministerio público, especialmente por el Fiscal del Reino o el 
Auditor militar, no tiene el efecto de una decisión judicial de no 
culpabilidad. En este caso, la autoridad militar puede usar “con 
toda libertad de su derecho de castigar”, según lo afirma la Ins- 
trucción A 2 (art. 114). Sucede frecuentemente que el Auditor 
militar determina en algún caso que le haya sido sometido que los 
hechos no parecen requerir el envio del inculpado ante el Consejo 
de Guerra; entonces, el Auditor militar envia los antecedentes 
a la autoridad militar a los fines disciplinarios que correspondan, 
en base al art. 24 del Código de Procedimiento penal militar. 

La decisión de no culpabilidad no impide a la autoridad 
di.scip]inaria militar examinar la procedencia de un castigo disci- 
plinario, que puede estar justificado -Y es necesario- al menos 

67 



JOHN GILISSEN 

en ]os dos casos contemplados en el art. 113 de la Instrucción 
A 2. 
a) ]a decisión de no culpabilidad puede haber estado motivada 
por que no aparecía probado alguno de los elementos del delito, 
elemento, que sin embargo no esté requerido para que e] mismo 
hecho pueda constituir una falta disciplinaria. 

E] ejemplo más típico es la deserción: si un militar es absuel- 
to porque el plazo de gracia (3.8 o 15 días, según los casos okr- 
vados en los arts. 43 y siguientes) no había expirado en el momen- 
to de ser capturado, la falta disciplinaria de ausencia ilegal -w 
no exige dicha duración- puede ser castigada en la via discipli- 
naria. 

Otro ejemplo: si en materia de insubordinación se retira la 
acusación porque la innobediencia no fué debida a una expresa 
voluntad del militar sino a ligereza o inadvertencia, continua 
siendo posible el castigo disciplinario. 

Ejemplos similares podrían citarse respecto de la mayor 
parte de los delitos a los que corresponden faltas disciplinarias 
si falta uno de los elementos materiales o intencionales del delito. 
Es por ello de un gran interés, motivar con mucha precisión 
las decisiones judiciales de no culpabilidad. La autoridad discipli- 
naria ofrecerá en la motivación los datos indispensables para una 
aplicación adecuada del artículo 43 de la ley-reglamento de disci- 
plina. Llegado el caso, por el Ministerio Público o la defensa será 
llamada la atención de las autoridades judiciales sobre este aspecto. 
b) La decisión de no culpabilidad no puede impedir a la autoridad 
militar sancionar disciplinariamente las faltas de esta clase que 
sean netamente distintas de los hechos que han dado lugar a las 
instancias penales y a la decisión judicial. Se encuentra entonces, 
en un caso similar al que ha sido mas arriba analizado, a propósito 
de la regla “non bis in idem”: la acción disciplinaria sigue siendo 
posible cuando los hechos calificados como faltas disciplinarias 
no son “idénticos” a aquellos que son calificados como “delitos”. 

Citemos dos ejemplos: 
- Un militar roba un vehículo y provoca un accidente con el 
vehículo robado; se le condena como autor de lesiones involun- 
tarias Y se le absuelve como autor de hurto de uso; no puede 
ser castigado disciplinariamente como autor de haber utilizado 
indebidamente un vehículo militar; 
- Otro militar utiliza, fuera del servicio que tenga ordenado, el 
vehículo que habitualmente conducía y provoca un accidente; 
nO se le Persigue como autor de hurto de uso y es absuelto como 
autor de lesiones causadas involuntariamente; puede ser corregido 
disciplinariamente por empleo antireglamentario de] vehícu]o 
militar que le ha sido confiado. 
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VI. CONSIDERACIONES FINALES 

Ciertamente es todavía demasiado pronto para medir los 
efectos de la nueva ley que contiene el reglamento de disciplina. 
A las impresiones pesimistas de unos, temiendo un relajamiento 
de la disciplina en el seno de las fuerzas armadas y por consiguien- 
te una disminución de su eficacia, se oponen las impresiones 
optimistas de otros, insistiendo sobre la necesaria adaptación de 
la vida militar a las concepciones políticas y sociales de nuestro 
tiempo y sobre la indispensable cooperación expontárwa entre 
10s militares de todos los grados a causa de la creciente tecnifica- 
ción de las funciones. 

Las estadísticas podrían ser un medio de apreciar los cambios 
acaecidos en la represión disciplinaria. Pero en este terreno, tan 
directamente afectante a la defensa nacional, se imponen reservas 
y una mayor perspectiva. 

Bajo el ángulo cuantitativo, parece sin embargo que el nuevo 
reglamento de disciplina apenas ha aportado grandes cambios. 
Incluso teniendo en cuenta los problemas propios de los jóvenes 
voluntarios, el número de castigos mayores no parece haber dis- 
minuído ni tampoco en un próximo futuro. ~NO sería una de 
las razones la demasiado limitada gama de castigos disciplinarios 
y sobre todo la falta de eficacia de los arrestos sencillos?. 

Desde el punto de vista cualitativo, la nueva ley ha introdu- 
cido indudablemente felices mejoras en el sistema disciplinario 
represivo dentro de las fuerzas armadas. Con respecto a los otros 
derechos d&iplinarios, incluso con respecto al de los magistrados 
y al de los funcionarios públicos, el derecho disciplinario militar 
esta mejor reglamentado, las transgresiones están mejor simpli- 
ficadas y el procedimiento mejor organizado. Ciertamente, que 
el militar -sea miliciano o militar de cuadro activo- queda so- 
metido a un régimen disciplinario doble, igual que también está 
sometido a un doble derecho penal; hemos explicado ya esta si- 
tuación especial y excepcional en base a la propia razón de ser 
de fa institución militar: la defensa de la nación con peligro de 
su vida. 

La reforma legislativa no ha terminado en estas materias. 
Queda por elaborar un nuevo real decreto que, en el terreno del 
procedimiento disciplinario, reemplace al de 4 de Febrero de 
1972. Son posibles mejoras en este terreno, especialmente en la 
dirección de simplificar el procedimiento y de ofrecer mejores 
garantías para Ia defensa de los inculpados. Queda por esperar 
una rápida aprobación del proyecto del Código penal militar, 
especialmente para asegurar una mayor igualdad en la represión 
para todos los militares, cualquiera que sea su graduación. Queda 
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por reflexionar acerca de los temas de la organización judicial 
militar y del procedimiento penal militar, trabajos que están en 
curso. 

Agradecemos vivamente a la Unión belga-luxemburguesa de 
derecho penal el habernos dado ocasión de exponer un problema 
propio de la represión de la delincuencia penal y disciplinaria 
de los militares. Esperemos que los esfuerzos hechos para mejorar 
la legislación en este terreno, susciten un creciente interés de 
los penalistas y de los criminólogos por esta materia. 
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ANEXO 

REGLAMENTO DE DISCIPLINA DE LAS FUERZAS ARMA- 
DAS BELGAS, DE 14 DE ENERO DE 1975. 

TITULO l.- REGLAS DE LA DEONTOLOGIA MILITAR. 

Capitulo 1.- DE LAS PERSONAS SOMETIDAS A LA PRE- 
SENTE LEY. 

Art. 1: A) Salvo disposiciones en contrario la presente 
ley es aplicable: 

1.“: a) A los milicianos que hayan adquirido la condición de 
militar, mientras participen en las operaciones de entrega del 
contingente a la autoridad militar; 

b) A los militares sujetos a períodos de servicio en virtud de 
obligaciones legales, desde el día fijado para el llamamiento o 
reincorporación a filas hasta la noche del día en que pasen a la 
situación de permiso ilimitado, a la de disponibilidad o a la en 
que sean devueltos a la situación de reserva; 

c) A los militares de la reserva que efectuen servicios de corta 
duración encaminados a su instrucción, mientras duren tales 
servicios; 

2.’ A los otros militares cualquiera que sea su situación regla- 
mentaria. 

B)Para la aplicación de las disposiciones de la presente ley, 
los militares citados en el precedente número segundo, se llaman 
“militares de cuadros activos”. 

Art. 2: La presente ley es aplicable a los excluídos del servicio 
militar y a los licenciados del ejército de los que se habla en el 
artículo 15, parágrafos 4.” de las leyes coordinadas sobre la mili- 
cia, en tanto que aquellos estén en la disposición del Ministro de 
la Defensa nacional. 

Art. 3: En tiempo de guerra, el Rey puede, por decisión trata- 
da en Consejo de Ministros, hacer que las disposiciones de la pre- 
aent..e Ley o algunas de ellas, sean aplicables a las personas que 
sean asimiladas o investidas de un grado o categoría militar. 

Art. 4: El Rey puede hacer que las disposiciones de la presente 
I.,ey o alguna de ellas, sean aplicables a otros militares distintos 
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de los pertenecientesa los cuadros activos, que no estén en servicio, 
así como también a los militares retirados, por el tiempo durante 
el cual vuelvan a vestir el uniforme. 

Capítulo II.- DE LA JERARQUIA MILITAR. 
Art. 5: La Jerarquía militar está basada en el grado y en la 

antigüedad. 
Un militar es el superior de otro militar si está revestido 

de un grado más elevado que él o si dentro del mismo grddo es 
más antiguo. 

Art. 6: La Autoridad, dentro del cuadro de la disciplina general, 
está normalmente ejercida por el superior jerárquico. Sin embargo, 
el militar que esté habilitado para ejercer una autoridad sobre otro 
militar, sea en virtud de disposición legal o reglamentaria, sea por 
órdenes permanentes o circunstanciales a la que ambos estén 
sometidos, quedará asimilado al superior, dentro de los límites de 
las funciones que le hayan sido transferidas. 

Art. 7: El mando se manifiesta por órdenes. Estas son la ex- 
presión de la voluntad del superior que debe ser obedecido. 

Art. 8: La orden debe tener por objeto el servicio, es decir, 
la ejecución de las misiones que incumben al militar que la recibe, 
de acuerdo con su situación o función. 

Capítulo III.- DE LOS DEBERES Y DE LOS DERECHOS DE 
LOS MILITARES. 
Art. 9: En todas las circunstancias los militares deben: 
1.“) Servir al país con consciencia y valor y, en caso de nece- 

sidad, con peligro de su vida, 
2.“) Cumplir concienzudamente con todas las obligaciones del 

servicio que le sean impuestas por la Constitución, las disposicio- 
nes legislativas 0 reglamentarias, así como por las instrucciones, 
reglamentos y órdenes aplicables a las Fuerzas Armadas; 

3.“) Ser respetuosos con el Jefe de Estado, con los poderes 
constitucionales y las disposiciones estatales; 

4 .“) Evitar comprometer el honor o la dignidad de su estado 
y de su función; 

5.“) Evitar entregarse a cualquier actividad que esté en oposi- 
ción con la constitución y las leyes del pueblo belga. 

Art. 10: Los militares no pueden ausentarse del servicio sin 
autorización 0 justificación. 

Art. 11: A) Los superiores ejercerán su autoridad con firmeza 
equidad y corrección. 

Son responsables de las órdenes que dan y responden de la 
Unidad que les haya sido confiada, así como del buen funciona- 
miento del servicio. Son igualmente responsables de los desórdenes 
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causados por sus subordinados, cuando estos desórdenes hayan 
podido cometerse concurriendo su propia negligencia o su exceso 
de tolerancia. 

B)Los militares deben ejecutar fielmente las órdenes que les 
sean dadas por sus superiores en interés del servicio. 

Sin embargo, una orden no puede ser ejecutada si esta ejecu- 
ción puede conducir manifiestamente a la comisión de un delito. 

Art. 12: A) Un superior debe dar ejemplo a sus subordinados, 
ser leal a ellos y respetar su dignidad. 

B) El subordinado obrará siempre lealmente frente a su superior, 
se comportará respetuosamente con ellos y dará muestras, si las 
circunstancias lo exigen, de iniciativa en el ejercicio de SUS fun- 
ciones. 

drl. 13: A) Está prohibido a los militares, incluso después de 
que cesen en sus funciones, revelar a personas no autorizadas 
para conocerlas, las informaciones de las que hayan tenido conoci- 
miento y que tuviesen un carácter o confidencial por razón de SU 
naturaleza o de las disposiciones de las Autoridades militares. 

B) Las prescripciones del párrafo anterior no pueden de ninguna 
manera constituir un obstáculo a la defensa de 10s derechos indi- 
viduales. 

C)EI militar está obligado a revelar directamente al Ministro 
de la Defensa Nacional o a la Autoridad Judicial, las intrigas ten- 
dentes a subvertir por la fuerza los poderes y las instituciones 
establecidos por la Constitución 0 por la leY. 

Art. 14: Los militares disfrutan de todos los derechos que 
tengan los ciudadanos belgas. Se define en la presente ley el modo 
de ser ejercidos algunos de estos derechos. 

Art. 15: A) Está prohibido a los militares entregarse a activi- 
dades políticas en el seno del Ejército. 

Con excepción de los miembros de la Gendarmería, los mili- 
tares pueden afiliarse al partido político que elijan y ejercer los 
derechos inherentes a su condición de afiliados. 

Pero sin embargo, no pueden desempeñar en él otros cargos 
que los de experto, consejero, o miembro de un centro de estu- 
dios. 

Les está prohibida, bajo cualquier otro concepto, toda otra 
participación activa o pública en la vida política, incluso fuera 
del servicio. 

B) En todo tiempo los militares deben abstenerse, en el cuadro 
de SU actividad política, de llevar uniforme y de mencionar en su 
apoyo la condición militar que posean. 

C)Está prohibido a los miembros de la Gendarmería prestar 
SU concurso a movimientos, agrupaciones, organizaciones o aso- 
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ciaciones que persigan fines políticos. Se abstendrán de manifes- 
tar públicamente sus opiniones políticas. 

Además, Ies esta prohil)ido a los miembros de la Gendarmería 
afiliarse a los movimientos, agrupaciones organizaciones 0 aso- 
ciaciones precitadas. 

Art. 16: A) Los militares de los cuadros activos de las Fuerzas 
terrestre, aérea y naval pueden afiliarse, tanto a asociaciones 
de personal militar que estén autorizadas como a organizaciones 
sindicales reconocidas como representativas de personal con 
función pública. 

B)Los miembros del personal de la Gendarmería pueden afi- 
liarse a asociaciones profesionales, aprobadas por el Rey, que 
agrupen exclusivamente componentes de la misma en servicio 
activo o pensionista, y en cuyos estatutos se prevea de manera 
expresa que la mayoría de los vocales del Consejo de Adminis- 
tración sean miembros de los cuadros activos en servicio. 

C) Está prohibida a los militares toda clase de huelga. 
Art. 17: Los militares deben procurar la salvaguarda de los 

intereses morales y materiales del Estado. Vigilarán que el per- 
sonal cumpla concienzudamente sus obligaciones de servicio; 
responderán del buen uso y conservación de los medios mate- 
riales y financieros puestos a su disposición o a su cargo. 

Capítulo IV.- DE LA ACUMULACION DE FUNCIONES 
Y EMPLEOS. 
Art. 18: Sin perjuicio de las incompatibilidades previstas por 

leyes especiales, los militares de cuadros activos no pueden ejercer 
ni por sí mismo ni por personas interpuestas, ningún otro empleo, 
profesión y ocupación pública o privada, excepto las que se 
ejercen gratuitamente. 

Tampoco pueden aceptar ningún encargo ni prestar ningtín 
servicio, incluso gratuito, a las empresas que tengan fines lucra- 
tivos. 

Art. 19: Por el Ministro de Defensa Nacional pueden conceder- 
se excepciones concretas: 

1.“) en los casos de empleos, profesiones u ocupaciones acce- 
sorias, de interés público, que se relacionen con la enseñanza o 
exigan aptitudes o conocimientos especiales; 

2.“) en los casos de empleos, profesiones u ocupaciones acce- 
sorias que no comprometen el interés general del servicio. 

La autorización debe ser previa. Siempre es revocable. 
Art. 20: No caen bajo la aplicabilidad del presente capítulo, 

los militares de los cuadros activos que, según Ia categoría a que 
Pe*nezcW estén en situaciones de no actividad por convenien- 
cias personales 0 por permiso especial. 
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TITULO II.- LA SANCION DISCIPLINARIA. 

Capítulo 1 - LAS INFRACCIONES DISCIPLINARIAS. 
Art. 21: A) Toda infracción de las disposiciones del título 1 

constituye una transgresión disciplinaria que puede conducir, 
según los aspectos propios de cada caso, a la aplicación de una 
de las sanciones disciplinarias enumeradas en cl capítulo II. 

B)Es igualmente una infracción disciplinaria, el hecho come- 
tido por militares: 

1.” De vender, dar, cambiar, empeñar, dañar, detraer o hacer 
desaparecer de cualquier manera los efectos de su equipo; 

2.” De pelearse, entregarse a excesos o dar pruebas de insolen- 
cia hacia otros militares, en tanto que estos sean debidos a la im- 
petuosidad de su autor; 

3.” De cometer un latrocinio en perjuicio de otros militares o 
del Estado. 

Capítulo II - LAS SANCIONES DISCIPLINARIAS. 
Art. 22: A) Las sanciones disciplinarias son: 
1.” Para los milicianos y para los voluntarios que cumplan su 

primer compromiso o reenganche: 
a) advertencia; 
b) represión; 
C) prevención, de una a cuatro veces cuatro horas; 
d) arrestos sencillos, de uno a ocho días; 
e) arrestos rigurosos, de uno a cuatro días; 
2.” Para 10s demás militares: 
a) advertencia; 
b) reprensión; 
c) arrestos simples, de uno a ocho días; 
d) arrestos rigurosos, de uno a cuatro días; 
B)Para la aplicación de la presente ley las sanciones discipli- 

narias se subdividen en castigos mayores y menores. 
Los castigos mayores son : 

- para los Oficiales los arrestos rigurosos y los arrestos simples; 
- para los demás militares, los arrestos rigurosos. 

Las demás sanciones son castigos menores. 
Art. 23: La advertencia es la amonestación que hace el superior 

al militar que ha infringido la disciplina. 
Art. 24: La reprensión es la reprimenda que da el superior al 

militar que ha infringido la disciplina. 
Art. 25: La prevención implica, mientras dure el castigo: 

1.” 
2.” 

La presencia en la unidad fuera de 1:s horas de servicio; 
La participación en los servicios de interes general; 
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3.” La prohibición de permanecer en la cantina, en el fumadero 
o en otro lugar de esparcimiento. 

Art. 26: Los arrestos simples implican, mientras dure el castigo: 
1.” La presencia en la unidad para los milicianos; 
2.” La participación en el servicio normal y en los servicios de 
interés general; 
3.” La prohibición de permanecer en la cantina, en el fumadero 
o en otro lugar de esparcimiento. 

Art. 27: Los arrestos rigurosos implican, durante el tiempo de 
castigo, el aislamiento en un local cerrado. 3in embargo, el militar 
sancionado con arrestos rigurosos participa en el servicio normal y 
en los servicios de interés general, salvo en casos excepcionales a 
discernir por el jefe de cuerpo. 

Art. 28: Los arrestos rigurosos pueden ser extendidos hasta un 
máximo de ocho días: 
1.” Si la infracción disciplinaria se ha cometido durante el curso 
de una operación armada o de una operación asimilada a ésta; 
2.” En caso de reincidencia. 

Se encuentra en estado de reincidencia el militar que comete, 
en un plazo de seis meses, una infracción disciplinaria de la mìsma 
naturaleza que aquella por la cual ha sido condenado o castigado. 

Este plazo empieza a contar desde el día de la notificación 
definitiva del primer castigo. 

Art. 29: A) La advertencia no se inscribe en la hoja de castigos 
sino cuando el militar de que se trate es castigado de nuevo, antes 
de su traslado, por el Oficial que le ha impuesto este castigo. 

B)Las otras sanciones disciplinarias se inscriben en la hoja de 
castigos cuando son pronunciadas de forma definitiva. 

Capítulo III.-EL PROCEDIMIENTODISCIPLINARIO 
Sección 1. a - La competencia . 
Art. 30: Para la aplicación de esta sección se entenderá por 

superior el militar que responda a la definición citada en el artí- 
culo 6, párrafo segundo, de la presente ley. 

Si embargo, cuando éste superior deba castigar a un militar 
mas antiguo o revestido de un grado más elevado, debe remitir 
el caso a aquél de sus superiores cuyo grado sea más elevado que 
el del autor de la infracción disciplinaria, la cual quedará fijada 
por este superior, 

Art. 31: A) El derecho de castigar corresponde al superior 
que ejerza las atribuciones del jefe de cuerpo con respecto al 
militar de que se trate. 
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Un jefe de cuerpo puede delegar todas o parte de sus facultades 
sancionadoras en el Oficial Comandante de un destacamento o 
de un puesto aislado. 

B)Los castigos menores pueden sin embargo ser impuestos por 
un superior que ejerza las atribuciones de mando de la Unidad 
respecto del militar de que se trate. 

Art. 32: Todo superior de una Autoridad que ha impuesto un 
castigo puede, en ausencia de recurso, modificar, anular un c:~\tigo 
o suspender su ejecución. Sin embargo, no puede tomar esta 
decisión mas que después de haber escuchado el parecer de la Au- 
toridad que ha sancionado. No puede agravar el castigo mas que 
después de haber oído al militar sancionado, quien en este caso, 
puede interponer recurso. 

Art. 33: Los Jefes de una circunscripción territorial, tienen 
el derecho de castigar a los militares que cometan transgresiones 
a la disciplina, aun cuando hayan sido enviados a sus casas por 
término del servicio activo, pero antes de la concesión del licencia- 
miento definitivo. 

Art. 34: Cuando se trate de un Oficial General el derecho de 
castigar se ejerce por un comité de disciplina compuesto de tres 
Tenientes Generales designados por sorteo. El Auditor General 
será adjunto de este comité en concepto de Consejero. 

Art. 35: Sin perjuicio de las disposiciones del artículo 34, cuan- 
do un Oficial no depende directamente de ningún superior, el 
derecho de castigarle se ejerce por el Oficial General mas antiguo 
perteneciente a la misma fuerza que el Oficial de quien se trate. 

Art. 36: El derecho de castigar las faltas de Car8Ct.a profesional 
y las faltas de carácter disciplinario conexas a las que sean cometi- 
das por los Oficiales médicos, farmacéuticos, dentistas o veteri- 
narios, se ejerce por la Autoridad jerárquica técnica inmediata- 
mente superior. 

Seccion 2.a.-. EI procedimiento disciplinario. 
Art. 37: Puede ser interpuesto recurso contra cualquier impo- 

sición de castigo disciplinario. 
Art. 38: El Rey regula el procedimiento disciplinario en primera 

instancia, asi como el procedimiento de recurso. 
El derecho de defensa se ejercerá conforme a las reglas dis- 

puestas por el Rey. 
Art. 39: La autoridad investida del derecho de castigar tiene la 

facultad de conceder una suspensión de los castigos que imponga. 
El Rey determina las condiciones de tal concesión y los efectos 

de la suspensión del castigo. 
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Sección 3 a - IA invalidación de los correctivos. . . 
Art. 40: Cuando un militar, durante un período cuya duración 

será fijada por el Rey, no haya incurrido en ningún castigo o in- 
fracción disciplinaria ni en ninguna pena por infracción militar, 
la anotación de los castigos militares que le hayan sido impuestos 
será horrada de la hoja de castigos, suprimiéndose todo rastro 
de ella. 

El Rey fijará las modalidades de esta invalidación. 

Capítulo IV.- DISPOSICIONES DIVERSAS. 
Art. 41: A) Cuando a un militar se le imputan una o varias 

infracciones disciplinarias graves, puede ser sometido a vigilancia 
en su Unidad, si esta medida está requerida por las necesidades 
de la investigación o del mantenimiento del orden. 

Esta medida será dispuesta por el jefe del cuerpo o por SU 
delegado. 

R)Un militar acusadc de haber cometido un delito puede igual- 
mente ser puesto bajo vigilancia en las mismas condiciones y a los 
fines de ser entregado a las autoridades judiciales. 

C)Esta situación de vigilancia no debe exceder de 24 horas. 
Art. 42: El derecho de imponer un castigo disciplinario prescri- 

I)e un año después de la infracción. 
La prescripción se interrumpe por todo acto de procedimiento 

tlisciplinario judicial efectuado dentro del plazo fijado en el 
párrafo precedente. 

La prescripción se interrumpe cuando el militar de que se trate 
sea separado del Ejército. 

Art. 43: Ningún castigo disciplinario puede ser impuesto a un 
militar: 
1.” Por hechos idénticos a aquellos por los cuales haya sido 
condenado por las jurisdicciones penales, aunque esta infracción 
constituya igualmente una transgresión disciplinaria. 
2.” Cuando haya sido declarado por las jurisdicciones penales 
no culpable de los hechos que le sean reprochados. 

Arl. 44: Las disposiciones del artículo 24 de la ley de 15 de 
Junio de 1899 que comprenden el título 1.” del código de proce- 
dimiento penal militar, se reemplazan por las disposiciones si- 
guientes: 

Artículo 24.- A) El Ministerio Público, Ordinario o Militar, 
la Cámara de acusación o Consejo. la Comisión judicial del Tribu- 
nal militar o del Consejo de Guerra y toda jurisdicción penal en- 
cargada de la persecución de una infracción que parezca presentar 
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Poca gravedad, puede enviar al detenido militara su Jefe de cuerpo 
para ser castigado disciplinariamente. 

B)La determinación de la Comisión Judicial se toma por ma- 
yoría de votos. El Auditor General o el Auditor militar pueden 
apelar de esta decisión, en plazo de tres días y mediante manifesta- 
ción hecha ante el Secretario. Se proveerá urgentemente sobre 
este recurso, por el Tribunal Militar como respecto de las deter- 
minaciones de la Comisión Judicial de éste o por un Consejo 
de Guerra competente en los demás casos. 

C)EI Tribunal Militar o el Consejo de Guerra a quienes se some- 
ta la apelación del Auditor general o del Auditor militar, se cons- 
tituirá en audiencia. 

El militar encausado será advertido por el Auditor que corres- 
ponda del día y hora de la vista, bien directamente por medio 
de un escrito autorizado por el Secretario, bien por carta certifi- 
cada con acuse de recibo o también, si el militar de quien se trate 
se halla detenido, por conducto del director de la prisión. 

-ooo- 

Nota de Redacción.-- Omitimos la inserción de las Disposiciones 
penales y derogatorias, así como de las normas del procedimiento 
disciplinario militar, de 4 de Febrero de 1972 (modificadasen ll 
de Marzo de 1975), por no pertenecer a la parte sustantiva del 
moderno Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas Belgas 
que hemos querido ofrecer traducido. 
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COMBATIENTES PRIVILEGIADOS 

My. Aud.(R) D. Virgilio Rafael Beltrán 

1. Subversión y Terrorismo como Nuevas Formas de Hacer la 
Guerra 

La intimidación como herramienta política y medio de 
obtener resultados en una constelación de poder determinada no 
es una novedad en la historia de la Humanidad, pero sí es alar- 
mante su aumento de intensidad cuali y cuantitativa, en un con- 
texto de relativamente generalizada paz internacional. 

No debemos olvidar tampoco, en el balance que nos propo- 
nemos realizar, el contenido de coacción y coerción siempre pre- 
sente en todo sistema político, tal como lo ha dejado bien deno- 
tado Max Weber. 

En el seno de algunas sociedades el espectro político segrega 
un nuevo género de actos político contestatario, que no acepta 
las reglas del juego, afirma la intolerancia, niega todo tipo de ne- 
gociación y dialectiza en profundidad la esencia del conflicto 
político, desplazando el acuerdo básico que sostiene el consen- 
so general de la sociedad. 

Esta Nueva Izquierda, que también se separa o es expulsada 
de la izquierda institucional, suele constituir una elite minúscula, 
como en el caso de los países de alta industrialización, o un nú- 
mero significativo en los movimientos de liberación nacional, 
frecuentes en la periferia no industrializada. 

Sus medios de acción son la violencia armada y el terroris- 
mo, para obtener concesiones de los gobiernos, causar desorden y 
desconfianza en las autoridades y provocar la represión, entre 
otros objetivos. Sus víctimas, suelen ser el símbolo de aquello 
que desean desterrar (empresarios, oficiales públicos, etc.) o víc- 
timas de gran valor de negociación (diplomáticos, pasajeros de 
aeronaves) o, en muchos casos, son indet.erminadas. 

En suma, puede decirse que buscan: 
a) Aumentar los costos sociales, políticos y económicos del 

orden público. 

81 
e 



\‘IHGILIO HlF\EI. BELTRiN 

h) Ganar publicidad a través de los medios de COmUniCaCiÓn 

de masa. Estos medios montan el escenario donde actúa el teno- 
rista, frente a su público: el mundo. 

Es innecesario serialar que el fenómeno ha adquirido una 
escala internacional y ha incidido en la política internacional Y, 
como comentaremos más adelante, en el derecho internacional. 

Si bien el terrorismo, como técnica en sí y por sí mismo 

no ha derrocado a ningún gobierno eficiente (si bien estuvieron 
bastante cerca de hacerlo los Tupamaros en la República Oriental 
del Uruguay), como organizaciones son menos vulnerables que 
las Naciones mismas y, a la vez, han desarrollado la capacidad de 
asociarse en forma trasnacional con redes bancarias y financieras, 
intercambio y entrenamiento de personal, incidencia en los medios 
de comunicación de masas, tráfico de armas y “tecnología”, etc. 

Como aporte pesimista, debe destacarse que ciertos factores 
tenderían a potenciar sus capacidades: 

a) La falta de consolidación de la tendencia a la cooperación 
internacional. 

b) Las mejoras tecnológicas en el armamento portátil, explosi- 
vos, miniaturización, difusión de la tecnología nuclear y otras de 
ese tipo. 

c) Su empleo como conflictos vicarios o subrogantes en la con- 
frontación entre las grandes potencias, que deben evitar conflic- 
tos directos, por temor a la escalada nuclear. 

d) El hecho, relacionado con lo anterior, que es un conflicto 
de menor costo y “baja intensidad”, en relación con la guerra 
convencional. 

e) La falta de medios que permitan desmontar el aparato de 
los medios de comunicación de masa mundial, que ponen en el 
escenario universal a las acciones terroristas (caso típico del 
secuestro de aeronaves comerciales). 

Como criterio necesario para cualquier análisis que no sea 
estrictamente jurídico-formal, afirmamos la imprescindible dis- 
tinción entre operaciones terroristas: 

a) En los países de alta industrialización (Europa, E.E.U.U., 
Japón). 

b) En los países donde se libran conflictos armados contra: 
b.1. La dominación colonial. 
b-2. La dominación extranjera. 
b.3. Los regímenes racistas. 
b-4. La violación del derecho a la libre determinación de 

los pueblos, 
c) En ciertos Países no industrializados, donde la legitimidad 

Política básica Y la construcción del Estado aún no han sido posi- 
bles (Africa y Asia). 
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d) En situaciones en las cuales esos medios (terrorismo), se 
emplean como parte de la lucha política general, en un contexto 
de inestabilidad institucional (América Latina). 

Adelanto que el Protocolo Adicional a los Convenios de 
Ginebra de 1949 (Protocolo 1). aprobado por la Conferencia Di- 
plomática sobre la Reafirmación y el Desarrollo del Derecho In- 
ternacional Humanitario Aplicable en los Conflictos Armados, 
del 8 de Junio de 1977, lo considero aplicable a los casos expre- 
sados anteriormente en b. y c., con las salvedades que se hacen 
en 5. 

2. Líneas Tendenciales en la Político Internacional de Nuestros 
Días. 
2.1. En General. 

Es bastante evidente que la tendencia general del mundo 
contemporáneo es la de la internacionalización de asuntos que, 
hasta no hace mucho, eran incumbencia interna de los estados 
y se hallaban amparados bajo los principios de soberanía y auto- 
determinación. 

Los medios de comunicación internacionales, los teletipos, 
los diarios y las revistas de todo el mundo, han logrado unificar 
un conjunto de “áreas de atención ecuménicas”, dentro de las 
cuales los hechos públicos internos de toda índole, se hallan 
en la atención de la opinión pública mundial. 

Se suman a este fenómeno los lazos comerciales, culturales 
y de toda índole, que unen a las naciones, cada vez más imbri- 
cadas en la red de tratados y acuerdos, mundiales, regionales, 
multilaterales y bilaterales. 

En síntesis, quizás podría expresarse esta circunstancia 
histórica como un proceso centrípeto hacia la convivencia uni- 
versal. 

Las Naciones Unidas, a pesar de su constitución oligárquica 
(Consejo de Seguridad), sus polarizaciones internas y sus difi- 
cultades para desenvolverse como alianza de naciones, es un 
ejemplo palpable del proceso antes mencionado. 

2.2. En América Latina. 
Sería pOc0 realista diseñar la situación de América Latina 

en la estructura de la política mundial, sin refetirla a la política 
exterior de la potencia hegemónica del continente. 

También pensarnos que los desarrollos a que nos referiremos 
m& adelante n0 han de ser ajenos a la conducta internacional 
de los E.E.U.U. Sobre este particular parece bastante probable 
que la ofensiva del Presidente Carter respecto a los derechos 
humanos persistirá por necesidades internas (reelección) e inter- 
nacionales (confrontación con la U.R.S.S.). 
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Los indicadores visibles permiten suponer que el Presidente 
Carter ampliará esa ofensiva en nuevos frentes, para cuestionar 
la influencia política de la U.R.S.S. y erosionar las bases internas 
de su régimen. 

En un mundo que, luego de la crisis petrolera, descarta la 
multipolaridad con Europa y en donde China no demuestra inten- 
ción o capacidad de terciar entre las dos grandes superpotencia% 
E.E.U.U. mantiene su nivel bélico y desafía con cl10 a la U.R.S.S. 
que tendría que adjudicar más recursos a la carrera armamentista 
y así, eventualmente, afrontar la protesta interna en un contexto 
universal de énfasis en los derechos humanos. 

En cuanto el mundo periférico puede suponerse, en lo que 
nos interesa, que: 

a) En Africa mantendrá su política de no apoyar a las mino- 
rías blancas. 

b) En el Medio Oriente, apoyar la causa judía. 
c) En América Latina, quizás un retorno a la política de las 

“áreas de influencia”, con menos margen de maniobra para las 
potencias intermedias y presiones para que su “patio de atrás” 
adopte formas democráticas. 

3. Antecedentes recientes referidos LI los votaciones en las Nacio- 
nes Unidas sobre Combatientes Privilegiados. 

Las Convenciones de Ginebra de 1949, establecían como 
combatientes privilegiados y, por tanto, con derecho a ser consi- 
derados prisioneros de guerra en caso de captura, a los miembros 
de las milicias, movimientos organizados de resistencia y a los 
pueblos en armas, que, desde su propio territorio, toman las 
armas contra tropas invasoras, siempre que: 

a) tengan a su cabeza una persona responsable por sus subor- 
dinados. 

b) lleven un distintivo fijo y fácil de reconocer a distancia. 
c) lleven abiertamente las armas. 
d) operen conforme las leyes y usos de la guerra. 

En caso de ser capturado, este combatiente sólo era res- 
ponsable, personalmente, por la comisión de infracciones a las 
leyes y usos de la guerra. 

Durante la II Guerra Mundial, sólo una minoría de “parti- 
sanos” 0 “maquis” cumplieron con estas condiciones, en países 
ocupados por Alemania y únicamente durante la última fase de 
las operaciones. 

Por entonces, ningún artículo de las Convenciones se refe- 
rfa muY explícitamente a conflictos internos, en los que rebeldes 
armados combatían con fuerzas gubernamentales o grupos arma- 
dos no estatales luchaban entre sí. En estos casos era de aplica- 
ción el art. 3.” de las Convenciones. 



Sin embargo, gradualmente la ley internacional fue cons- 
truyendo el aparato conceptual necesario para enfatizar IOS dere- 
chos humanos, establecidos por la Carta de las Naciones Unidas 
y aplicarlos a las contiendas civiles. El Consejo de Seguridad y 1; 
Asamblea General fueron elaborando una difusa y, a mi juicio, 
inquietante doctrina del derecho a la rebelión, aún cuando, perso- 
nalmente, no disiento, en manera alguna, con los valores que la 
inspiran. 

a) La Asamblea General, en sus Resoluciones 2507-XXIV y 
2625-XXV, estableció que es legítimo el uso de las armas para 
liberarse del gobierno colonial o de cualquier dominación extran- 
jera. (Caso de Intervención militar de Portugal en Angola). 

b) En sus Resoluciones 2105-xX, 2621-XXV, 2671-XXV > 
26-25-XXV, sostuvo que el levantamiento armado contra el 
gobierno colonial o contra un gobierno que practique la segre- 
gación 0 la sumisión racial, es legítimo. 

c) En la Resolución 2621-XXV citada, se afirmó que los Esta- 
dos tienen el derecho y atin el deber de apoyar a los pueblos 
que resisten, aún por las armas, el gobierno colonial. 

d)En la Resolución 2674-XXV, la 2506-XXV y la del 12 de 
Diciembre de 1973 (SlOS-XXVIII) se determinó que el ‘comba- 
tiente por la libertad “, en los casos citados, debe ser tratado, en 
caso de captura, como prisionero de guerra, según Ias Convencio- 
nes de La Haya, 1907 y de Ginebra, 1949. 

Recorrido todo este periplo, esta jurisprudencia y ~c~!isk!ióll 

internacionales serán recogidas en la Conferencia Diplomríticn qu(’ 
votó el Texto del Protocolo Adicional a los Convenios do Ginc*bra 
de 1949, el 8 de Junio de 1977. 

4. Los Convenios de Ginebra de 1977 
4.1. Am bito de aplicación 

Según el art. l.‘, ap. 4 del Protocolo Adicional, sus previsio- 
nes comprenden las situaciones del art. 2.” (común) de los Conve- 
nios de 1949 en el caso de “conflictos armados en que los “pue- 
blos luchan contra la dominación colonial y la ocupación extran- 
jera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho 
de los pueblos a la libre determinación, consagrado en la Carta 
de las Naciones Unidas...” 

Este articulo fue aprobado, en votación dividida, votando 
la Argentina por la afirmativa. 

En otras palabras, se legitima el recurso a la violencia arma- 
da ,-negado en principio a las Naciones por el art. 2.” inc. 4.” de 
la Carta de las Naciones Unidas- en las contiendas intestinas 
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entre sectores dentro de un Estado, siempre que0 tengan como 
finalidad alguna de las mencionadas en el art. 1. , ap. 4 trans- 
cripto. 

Dentro del ámbito de la política internacional donde juegan 
un papel importante los E.E.U.U. y su ofensiva sobre los Derechos 
Humanos, el Nuevo Orden Económico Internacional (Declaracio- 
nes de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 3201 SII VI Y 
3281-xxIx) y la teoría de la “violencia estructural” que se halla 
atr& de estas fuerzas en presencia, los horizontes para desarrollar 
una jurisprudencia de la justa reuolutio, se hallan totalmente 
abiertos. 

4.2. Concepto de Fuerzas Armadas 
Se extiende a todos los efectos, particularmente el del status 

de “prisionero de guerra”, mucho más allá del art. 4.” de las 
Convenciones de Ginebra de 1949, para comprender, ya explí- 
citamente, los conflictos chiles. El art. 43, ap. 1 del Protocolo 
Adicional de 1977 expresa. “Las fuerzas armadas de unn Parte 

“conflicto se componen de todas las fuerzas, grupos y unida- 
zs armados y organizados, colocados bajo un mando responsa- 
ble de la conducta de sus subordinados ante esa Parte, aún cuando 
ésta esté representada por un gobierno o por una autoridad no 
reconocidos por una Parte adversa. Tales fuerzas armadas deberán 
estar sometidas a un régimen de disciplina interna que haga cum- 
plir “inter allia” las normas de derecho internacional aplicables 
en los conflictos armados”. 

Este artículo, que fue votado por unanimidad (Documento 
N.U. A/32/144, pág. 36) permitiría que los miembros de cualquier 
grupo organizado paramilitarmente y su mando responsable, pue. 
dan ser tratados como si fueran combatientes de las fuerzas 
regulares, aún cuando cometan actos punibles para las leyes 
del Estado donde se realicen las operaciones. 

No se nos escapa el propósito humanitario de estas normas 
frente a la realidad de nuevas formas de lucha civil, pero debemos 
convenir que también abren las puertas a complejas situaciones 
donde será extremadamente difícil establecer los límites de la 
definición de estas “fuerzas armadas” sin Estado. 

4.3. EI Combatiente Privilegiado como Prisionero de Cuerm 
El art. 44 del Protocolo Adicional de 1977, fue votado con 

la abstención de nuestro país y nos parece que es el que establece 
con hda Precisión el perfil 
te privilegiado actual. 

jurídico internacional del combatien- 

Para no cargar este documento con una extensa transcrip- 
ción* intentaré una definición conceptual de esta nueva categoría 
del derecho internacional de los conflictos, 
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a) todo combatiente de los enunciados en el art. 43, antes 
comentado, en caso de ser capturado por la Parte adversa serti 
considerado prisionero de guerra, 

b) como principio general -modificatorio de las prescripciones 
del art. 4.“, inciso 2 y 6 de la Convención sobre Tratamiento 
de los Prisioneros de Guerra (1949)- todos los combatientes están 
obligados a observar las normas del derecho internacional de los 
conflictos, pero no les privará de ser considemdos prisioneros 
de guerra, en caso de captura, su incumplimiento, siempre que: 

b.1. lleven visiblemente las armas durante todo el enfrenta- 
miento militar (combate). 

b.2. lleven visiblemente las armas dumnte el tiempo que sea vi- 
sible para el enemigo, mientms estén tomando parte de 
un despliegue militar previo a un ataque. 

c) aún cuando no haya cumplido con estos requisitos recibirá 
las protecciones equivalentes a las de prisionero de guerra y será 
responsable de las infracciones cometidas, previo el debido proceso. 

d) el combatientes que caiga en poder de una Parte Adversa 
mientms no participa en un ataque ni en una operación militar 
preparatoria de un ataque, no perderá, a consecuencia de sus ac- 
tividades anteriores, el derecho a ser considerado combatiente y 
prisionero de guerra. 

e) el contenido de estas disposiciones no modifica la práctica 
de los Estados en cuanto al uniforme que llevan los combatientes 
de sus Fuerzas Armadas. 

Conforme los antecedentes relacionados en 3. estos comba- 
tientes irregulares, milicianos, partisanos, guerrilleros o la desig- 
nación que les competa en cada caso, son combatientes privilegia- 
dos, con menos obligaciones legales que las Fuerzas Armadas de 
los Estados, siempre que sean considerados “luchadores por la 
liberación”, frente al colonialismo, la ocupación extranjera, la 
segregación racial, o a favor del “derecho de los pueblos a la libre 
determinación”. (Art. 1 .O, ap. 4. del Protocolo Adicional 1977). 

iCuáles, entonces, serían los recaudos formales mínimos que 
deberían cumplir tales agrupamientos militares, para evadir la Ley 
Penal y ser considerados prisioneros de guerra, en caso de captura? 

a) ser “luchadores por la liberación” en los términos del Art. 
l.", ap. 4. del Protocolo Adicional 1977. 

b) tener un mando responsable de la conducta de SUS subordi- 
nados (aunque no esté representando a un Estado o autoridad 
reconocido por una Parte Adversa). 

c) lleva sus armas abiertamente en el curso del enfrentamiento 
militar y/o durante el tiempo que sea visible por el enemigo en 
el despliegue previo a un ataque. 
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VIRGILIO RAFiEL BELTRdK 

~~ hace falta un exceso de perspicacia para advertir 10 deli- 
cado de las cuestiones jurídicas y políticas que puede Plantear 
la aplicación de los textos mencionados, sin una adecuada consi- 
deración de los datos precisos de las realidades donde deberán 
encuadrar conductas humanas. 

Tampoco, por ello debemos dejar de rendir homenaje a los 
diplom&icos y hombres de leyes que tratan de paliar los efectos 
de los conflictos armados intestinos y el terrorismo, que regular- 
mente los acompaña como forma de combate. 

5. La Distinción Necesaria. 
En principio, notemos que en la cuestión que estamos comen- 

tando, han incidido hechos políticos militares que se han desa- 
rrollado en otras áreas del mundo, fuera de América, (excepto las 
técnicas terroristas, difundidas universalmente). 

Explícitamente los conflictos armados que debemos suponer 
han tenido en mente los juristas de la Conferencia Diplomática 
que dió lugar al Protocolo Adicional de 1977, han sido los desa- 
rrollados en el Medio Oriente, Africa y, en menor medida, Asia. 

Tampoco hemos de negar que muchos movimientos subver- 
sivos -operantes dentro de Estados americanos- han buscado 
presentar la imagen de los “combatientes por la liberación”. 
Sus autodenominaciones, la retórica empleada y sus formas 
protomilitares así lo indican. 

Juzgada la situación americana n la luz del Protocolo Adi- 
cional de í977, parece que sólo podrían darse los supuestos del 
Art. l.“, ap. 4. del mismo, en aquellos territorios que aún están 
sujetos a dominación colonial ó a la ocupación extranjera. 

Las organizaciones subversivas se enfrentan internamente 
a Estados que las combaten con sus Fuerzas Armadas, Fuerzas 
de Seguridad y Policía y, obviamente, no les reconoce entidad 
de Fuerzas Armadas en los términos del Art. 43 del Protocolo 
Adicional, 1977. 

Tampoco lo ha hecho -hasta donde el autor sabe- la comu- 
nidad internacional, pese a que algunas de estas organizaciones 
Polftico-militares lo han intentado, mediante la estructura trans- 
nacional que mencionáramos, en el difuso marco del Tercer 
Mundo. 

De allí que aparezca claro, a nuestro juicio, que no tiene 
ninguno de los rasgos del “combatiente por la liberación” que 
Privilegia el Protocolo Adicional de 1977 y caen dentro de las 
Pre=riPciones de la ley penal del Estado correspondiente. 

La Presencia frecuente de actos terroristas en SUS operacio- 
nes, Por otra Parte Y sólo a titulo de ejercicio intelectual, los 
haría incurrir en actos pérfidos y en conductas reprobadas inter- 
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nacionalmente (Arts. 37 y 75 del Protocolo Adiciona] 1977 y 
Art. 3.” de la Convención de Ginebra de 1949). 

De todas maneras y el derecho internacional, en el marco 
de Ias Naciones Unidas, puede ser sensible a ello, debemos reco- 
nocer una tendencia hacia el reconocimiento a la justa reoolutio 
de 10s pueblos, que puede dar lugar a desarrollos imprevisibles. 

6. Resumen 
6.1. La subversión y el terrorismo -que casi siempre Ia acom- 

paña- se han incrementado notablemente como formas de hacer 
la guerra y han obligado a la reformulación de las Normas de De- 
recho Internacional (Convenciones de Ginebra de 1949 y Proto- 
colos Adicionales de 1977). 

6.2. Se advierte una tendencia a la “internacionalización” 
de 10s asuntos internos de los Estados de la comunidad interna- 
cional, vertebrada por las Naciones Unidas. 

6.3 Paralelamente, se desarrolla en las Naciones Unidas la 
jurisprudencia de la justa reuofutio, que sería reforzada con la 
ofensiva de los Derechos Humanos desatada por los E.E.U.U. 

6.4 El tipo de conflicto armado intestino es, en ciertos casos, 
legalizado internacionalmente, adjudicándose a los combatientes 
de fracciones no Estatales, que cumplen ciertas reglas mínimas, 
la calidad de fuerzas armadas y el derecho a ser tratados como 
prisioneros de guerra. 

6.5 Las nuevas regulaciones de los conflictos armados entre 
fuerzas, alguna de ellas no reconocida por una Parte Adversa, 
no resultan aplicables a la presente realidad americana, salvo en el 
supuesto de guerras de liberacion contra a la dominación colonial 
y la ocupación extranjera. 

6.6. En América, por tanto, las acciones armadas de este tipo 
se hallan bajo Ia legislación penal que corresponda al Estado ofen- 
dido. 

6.7. En el orden más general, cabe recomendar se impulsen aún 
más los tratados internacionales para fa prevención Y represión 
del terrorismo, manteniendo el principio de la no negociación, a 
la par que se perfeccionen y difundan técnicas de control y com- 
bate contra él. 

Buenos Ares, octubre de 1977. 
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Notas 

NUEVAS NORMAS VIGENTES EN LA JUSTICIA MILITAR 
BRASILEÑA 

Nos proponemos aportar una noticia informativa sobre al- 
gunas de las importantes normas legales promulgadas en la Repú- 
blica Federal del Brasil con posterioridad a la publicación en la 
REVISTA ESPAÑOLA DE DERECHO MILITAR, del trabajo 
póstumo del Ministro Mario Tiburcio Comes Carneiro, titulado 
“La Organización de la Justicia Militar en el Brasil” (1). Preten- 
demos con ello suministrar al lector información complementa- 
ria del estudio elaborado en Espafta por tan destacado jurista, a 
fin de tener actualizado el panorama legislativo que ofrece dicho 
país sobre temas como la organización y competencia de Tribuna- 
les Militares y Reglamento de Disciplina, que constituyen el con- 
tenido fundamental del presente número. 

El propósito de estas notas es, pues, meramente expositivo 
de la materia enunciada, sin calar en el rico fondo doctrinal (2) 
acopiado desde antiguo por los juristas brasileños en numerosos 
volúmenes (3), y en Revistas de la especialidad, que van desde el 
antiguo “Arqueivo di Direito Militar” a la moderna “Revista 
do Superior Tribunal Militar” (4), y cuyas tesis se han discutido 
hace ya treinta anos en pioneros congresos de Derecho Penal 
Militar (5). Para nuestro fin, tres recientes publicaciones tienen 
principal utilización: “Legislacao Penal Militar” (6), “Justica 
Militar Brasileira” (7) y “Legislacao de Seguranca Nacional” (8). 

l N.” 15. pags 93-120. Madrid 1963. Vid. también debido al mismo autor, 
el publicado bajo el título Relaciones entre acción per@ Y acción dkiptr- 
nan’a y límite r~p~tiuo de tas dos acciones. Exposicion sobre el Derecho 
Penal del Brasil, en el n.’ 8 de esta Revista, pag. 75-115, Madrid 1959. 
2 El propio Gomes Cameiro lo resume de alguna mayera en el prólogo l 
la segunda edición de Ia obra “‘Sabres e Togas: a autonomla judicante militar”, 
Helio Lobo. 178 p&inas. Editor Borsi. Rio de Janeiro. 1960. 
3 Destaqu~os el ‘*atado di Direito Penal híilitar”, de Esmeraldino 
Bandeira, ultimado en 1925. 
4 De cuyos tres primeros números hicimos aquí 166 correspondientes 
recensiones. 
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SOTAS 

Cualquier exposición que se haga de la Justicia Militar Sra- 
silena ha de arrancar, hoy por hoy, de los preceptos de ]as Consti- 
tuciones políticas del Estado Federal que, desde la de 1934, han 
instituciona]izado a los Jueces y Tribunales castrenses en e] seno 
de] Poder Judicial, cortando de raíz cualquier reproche de ser 
órganos administrativos al servicio del Ejecutivo y sentando las 
bases de su organización y competencia. El artículo 108 de la 
Constitución de 1964 se la asigna para “procesar y juzgar en los 
delitos militares establecidos por la ley a los militares y a las 
personas que les sean asimiladas”, disponiendo luego que, “este 
fuero especial podrá extenderse a los civiles en los casos previstos 
por la ley para la represión de los delitos contra la seguridad ex- 
terna del país o de las Instituciones militares”. También anuncia 
que la ley regulará la aplicación de las penas de la legislación mi- 
litar en tiempo de guerra. Actualmente esta materia ha quedado 
fijada en el artículo 10 y en los cincuenta y tres (355 a 408) 
finales del Libro II de la Parte especial del vigente Código penal 
militar, de 21 de octubre de 1969. 

Se plasmó así lo que el tan citado Comes Carneiro llama (9), 
“la mas atrevida concepción jurídica de la presente centuria en 
el campo del Derecho público, sin antecedentes en ia legislación 
comparada”. Mediante ella se jurisdiccionaliza el aparato judicial 
castrense, asentándolo sobre estructuras jurídicas inmunes a las 
críticas formuladas por Helio Lobo y otros detractores de la 
Justicia Militar, dejando solo en pié, de las dos tesis básicas de su 
obra de combate “Sabres e Togas”, la adjetiva cuestión de arti- 
cular los. delitos militares dentro o fuera del Código penal co- 

5 Como el celebrado en 1958 -a pocos meses de distancia del italiano 
de Padua y del internacional de Bruxelas-, en conmemoración del 150 ani- 
versario del establecimiento del Tribunal Supremo Militar del Brasil, y del que 
la REVISTA, en su número 8, dió amplia cuenta. Por su parte, el polémico 
Ministro Comes Cameiro explicó ampliamente su postura personal y aporta- 
ción al Congreso en su libro “Eshdos di Direito Penal Militar”, 182 pág. 
Rio de Janeiro, 1959. 

‘LegislaCao Penal Militar. Organiza~ao e notas” Nilson Viti Naves, 2.’ 
tdición, 962 pág. Companhia Editora Forense, Rio de Janeiro, 1976. 
1 Conferencia 

B 
renunciada 

e] 7 de Julio de 1 
en la Escuela Superior de Guerra del Brasil, 

76 por el entonces presidente de] Tribunal Supremo Militar 
de este País, Teniente Brigadier de la Armada Carlos Alberto Huet de Oli- 
veira SamPaio, y publicada en las páginas 65.83 del no 2 de la Revista de 
dicho Tribunal. 
8 Conferencia dada en la antedicha Escuela Militar brasileña el día 13 
de Agosto de 1975, por el Ministro del tan nombrado Tribu& Superior 
Militar, CenemI Augusto Fragoso. Se ha publicado en el no. 1 de ta “Reuista 
do Superior Tribunal Militar”. 
9 ‘Sobres e Togas”, op. cit. pag. 26. 
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mún; cuestión de mera técnica legislativa, que en nada afecta a 
la especialidad del Derecho punitivo castrense, perfectamente viv( 1. 
como tal derecho penal especial en los países soc~tilmente. VIV(\ 
extramuros del Código ordinario. Y en que lo esencial -como 
recalca el ex-Presidente del Supremo Tribunal Militar Brasileiio 
(10) y viene afirmando Rodríguez Devesa (ll)- es que los prin- 
cipios básicos (legalidad, irretroactividad, ultractividad de ley 
excepciona] o temporal exigencia de culpabilidad, responsabilidad 
civil, etc) sean idénticos para uno u otro grupo de leyes penales. 

Otro importante aspecto derivado del texto constitucional 
es el de recoger la comunmente aceptada clasificación de los de]]- 
tos militares en, “propia 0 puramente militares” (que presupo- 
nen, simultáneamente, la condición militar del sujeto activo y el 
carácter militar de la acción u omisión constitutiva de una inme- 
diata ofensa al deber, a la disciplina y a la jerarquía, valores fun- 
damentales para las Fuerzas Armadas) e “impropia o accidenta]- 
mente militares” (que son intrínseca 0 normalmente comunes pero 
que se incorporan a efectos de competencia o pena al ordena- 
miento punitivo castrense, en razón de la condición militar cle su 
autor, del local o de la anormalidad de la época o tiempo (>n que 
son perpetrados). Los así caracterizados por Olweira Sampaio, 
serán los delitos contra las Instituciones militares o la seguridad 
nacional, albergados ambos en el texto, constitucional como ck 
]a competencia de los Tribunales Militares. 

Es, sigue diciendo (12), a partir de la Revolucion de Marzo 
de 1964, cuando se amplia considerablemente el poder jurisdic- 
cional de la Justicia Militar, integrando los delitos contra la segu- 
ridad externa del país en el concepto amplio de “seguridad naclo- 
na]“, ensanchado con la inclusión de nuevas figuras delictivas. (nI 
como veremos a continuación al ocuparnos -siguiendo la exposi. 
ción de] Ministro Augusto Fragoso (la)- del primero <]t, los tres 
apartados en que fundamentalmente dividimos estas notas (]uc, re- 
petimos, han de entenderse como anexo o continuación actualiza- 
dora de la exposición hecha hace cerca de veinte tuios por (~1 
Ministro Gomes Carneiro. 

1 - Legislación de Seguridad Nacional 
E] 13 de agosto de 1975. el General Augusto Fragoso, Minis- 

tro de] Tribunal Supremo Militar del Brasil, pronunció en la ES- 

” Huet de Oliveira Sampaio. ob. cit. plg. 65. 
II ‘Derecho penal militar y Derecho penal COmtin”. 28 PlgS. cOnîla~l 

.khés Mastia. Valladolid. 1961. 
l2 Ob. cit. pag. 68.70. 
” Vid. separata citada ut supra (8). 
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cuela Superior de Guerra una conferencia, en la que logra dar 
.-especialmente con la ayuda de precisos Y detallados esquemas 
gráficoe una completa información sobre las múltiples normas 
que, dictadas en el período 1964-1975, se refieren a la Seguri- 
dad Nacional del Brasil, tanto en el campo constitucional como en 
el jurídico-penal militar. 

Desde el principio se cuidó de advertir que, la compleja 
normativa imperante en su país es hija de un período revolucio- 
nario, encaminado a erradicar del Brasil la corrupción y la sub- 
versión, afirmando que no puede haber paz sin autoridad, que es 
condición esencial del orden. Y así se dice en la fundamental Acta 
Institucional no 5, de 13 de diciembre de 1968, que, el auténtico 
“Orden democrático se basa en: la libertad, en respeto a la digni- 
dad de la persona humana, en la lucha contra la subversión y las 
ideologías contrarias a las tradiciones del país y en la lucha contra 
la corrupción”. 

Con vigor dialéctico, el General Augusto Fragoso mantiene 
que la revolución brasileña, “camina segura y progresivamente 
hacia una democracia plena, adecuada a la hora presente, demo- 
cracia que concilia la seguridad del Estado -la seguridad Nacio- 
nal- con la seguridad de los Derechos Humanos; democracia 
consciente, no irresponsable; democracia militante, nq dormida: 
participante, no inmovilista: ordenada, no caótica; vital, no sui- 
cida; democracia, en fin, que impidiendo la arbitrariedad y dis- 
tinguiendo bien la legítima oposición política de la contestación 
ideológica y subversiva, someta al Derecho las situaciones de crisis, 
ostensibles o larvadas, pero hoy casi permanentes por efecto de 
las nuevas tácticas adoptadas por los expansionismos totalitaristas 
antidemocráticos”. 

El texto constitucional de 24 de Enero de 1967 y diversas 
normas que lo desarrollan (especialmente la Ley de Seguridad 
Nacional de 13 de marzo del mismo año, que define los delitos 
contra la dicha Seguridad Nacional) cuida de sustituir el concepto 
restringido de “seguridad externa”, por el mas amplio de “segu- 
ridad nacional”, al tiempo que extiende a los civiles la competen- 
t,ia de la jurisdicción castrense para enjuiciarles por delitos contra 
la referida seguridad nacional, integradora de la interna y la ex- 
terna, “fntimamente ligadas, en vital dependencia una de otra”, 
Pero ello se hace con una cláusula restrictiva de Ia competencia, 
al facultar a los civiles juzgados en dos instancias por la Justicia 
Militar, Para interponer ante el Tribunal Supremo Federal recurso 
contra loS fallos de la Jurisdicción castrense. 

Esg Principalmente, en el año 1969 cuando se establece la 
legalidad vigente sobre los delitos contra la Seguridad Nacional 
y que comprende; 
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a) La nueva Ley de Seguridad Naciohal de 29 de septiembre 
de 1969, conteniendo conceptos básicos como los que a continua- 
ción se transcriben. “La Seguridad Nacional, es la garantía de la 
consecución de los objetivos nacionales contra los antagonismos, 
tanto internos como externos, y comprende, esencialmente medi- 
das destinadas a salvaguardar la seguridad exterior e interior, in- 
cluyendo la prevención y represión de la guerra psicológica adver- 
saria y de la revolucionaria y subversiva, que se define como: 
conflicto interno, generalmente auxiliado desde el exterior e ins- 
pirado en una ideología que pretende la conquista subversiva del 
poder, mediante el control progresivo de la Nación”. 

Los tipos penales comprendidos en la Ley están escritos en 
los artículos 8 a 48 del Capítulo II de la misma, y son reproduc- 
ción o ampliación -con pena generalmente agravada, aunque 
solo en algunos supuestos muy graves llega hasta la de muerte- 
de los que se configuran en el coetáneo Código penal militar tam- 
bién vigente como especies clásicas de la traición y el espionaje 
(artículos 136 a 148), la rebelión, el sabotaje, el terrorismo, la 
propaganda subversiva, etc. 

Las normas procesales -ampliamente completadas por las 
del Código procesal penal militar, también de 21 de octubre de 
1969- se desenvuelven en los Capítulos III de esta Ley especial, 
que contiene en el IV normas singulares cuando se trata de enjui- 
ciar delitos que lleven aparejada pena de muerte o prisión perpetua. 

Por supuesto que algunos conceptos y preceptos contenidos 
en esta norma han sido objeto de controversia, no solo en lo con- 
cerniente al amplio ámbito de la Ley-Seguridad interior y seguri- 
dad exterior, sino al uso de una terminología vaga (contraria a 
la precisión de los tipos penales y demasiado propicia a la belige- 
rancis politica): “Antagonismo”, “control progresivo de la na- 
ción”, etc. El General Fragoso se muestra permeable a una sua- 
vización progresista de los principios citados y especialmente a 
la introducción del “perdón judicial” en la legislación penal 
referente a los delitos contra la seguridad nacional. 

b) Código penal militar, vigente, de 21 de octubre de 1969. 
Centra en los artículos 136 a 147 los delitos que atentan contra 
la personalidad internacional del país, lesionando gravemente 
la patria, tales como hostilidades bélicas, traición, espionaje, etc. 
Interesa destacar muy especialmente la cautela consignada en la 
Exposición de motivos de que: “si bien se mantiene el relieve 
de los delitos contra la seguridad exterior del país, ello no se 
interfiere ni contrapone a la legislación especial de seguridad, 
pues el Código tipifica los delitos que, atacando tal seguridad 
exterior, tienen la naturaleza jurídica de delitos militares. Son 
aclara- los cometidos por militar 0 que Configuran los MS06 
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de espionaje, tradicionalmente admitidos en el derecho militar”. 
C) Decreto Ley de 10 de octubre de 1969, que define mm- 

bien, corno delitos contra la seguridad nacional y el orden pOIr’- 
tico social, los delitos de contrabando de aeronave y transporte 
tle elementos terroristas y subversivos. 

d) La Ley de ‘27 de junio de 1972, que, con mayor funda- 
mento, incluye entre los delitos contra la seguridad nacional, 
el apoderamiento y control ilícito de aeronaves; extremo sobre 
el que el Profesor brasileco Heleno Fragoso, presentó una intere- 
sante aportación al XI Congreso Internacional de Derecho Penal, 
reunido en Eudapest, en septiembre de 1974. 

2- La Ley de Organización Judicial Militar, el Codigo Penal 
Militar, y el Código de procedimiento penal militar, todos de 
21 de Octubre de 1969 

A) Por lo que se refiere a la vigente Ley Orgánica de los Tri- 
bunales castrenses, que como vemos lleva la misma fecha que los 
Códigos penal y procesal penal militar, mantiene una conveniente 
separacion de normas procesales y penales aplicables a nuestra 
esfera, acorde con su varia naturaleza y fines y con un mas fácil 
manejo y modificabilidad en lo contingente. La materia penal ya 
tenía vida legal autónoma con el Código penal militar de 24 de 
enero de 1944 (sustituído por el que está en vigor desde 1.” de 
Enero de 1970), pero el contenido orgánico y el procesal de la 
Justicia Militar Brasileña iban juntos en el Código de Justicia 
Militar de 2 de diciembre de 1938, siendo en la indicada fecha 
de 1969 cuando al derogarse Coste, se separa por las razones ante- 
dichas que se recogen al principio de la Exposición de Motivos 
de la Ley Orgánica. 

En general no comporta modificaciones importantes respecto 
de 10 consignado en el estudio de Comes Cameiro, que nos sirve 
de referencia y al que nos remitimos para evitar repeticiones. Si 
es de citar sin embargo: 

a) Composición y atribuciones del Tribunal Militar Superior.- 
Por el artículo 7 se ha ampliado a quince el número de Ministros 
vitalicios (hasta la edad de 70 anos, en que pasan a situación de 
reserva, gozando de las mismas prerrogativas y emolumentos que 
Ios en activo, según el artículo 9, siendo diez Oficiales Generales 
(cuatro de Ejército, tres de Marina y tres de Aire) y cinco civiles 
togados, libremente escogidos por el Presidente de la República 
Previa Presentación por el Senado, tres entre juristas destacados 
Y dos de entre Auditores o miembros del Ministerio Público. La 
elección de Presidente y Vicepresidente, de entre los quince ante- 
dichos se regular% por el Reglamento de régimen interior del Tri- 
bunal (at- 8). Junto a éste funcionará el Procurador o Fiscal Ge- 
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neml, que es el Jefe del Ministerio Público de la Nación. Las atri- 
buciones del Alto Tribunal castrense se fijan en el artículo 40 y 
resultan notablemente ampliadas con el enjuiciamiento de los 
delitos militares y contra la seguridad nacional cometidos por 
Oficiales Generales y contra la última por los Gobernadores de 
Estados (Letra X), la intervención en múltiples decisiones de tipo 
gubernativo, administrativo o disciplinario (Letras XX a XXVI) 
Y la resolución de los recursos de apelación en las sentencias dic- 
tadas al amparo de la Ley de Seguridad Nacional (art. 94 de tal 
Ley). 

b) Competencia de los Tribunales Militares.- 

“Definida la jurisdicción militar como fuero especial -dice Gomes 
Carneiro (14)- encuentra sus límites en la caracterización del 
delito militar tal y como la Ley lo tuviere establecido. La condi- 
ción militar del agente, la Índole militar del hecho, la naturaleza 
militar del lugar y el interés militar del tiempo o época, son las 
circunstancias que concurren para caracterizar los límites del 
ejercicio de la jurisdicción militar”. Por eso, los límites compe- 
tenciales derivan en gran parte de lo que el Código Penal militar. 
considera que son delitos militares, respectivamente en tiempo 
de paz o de guerra. El mencionado autor trascribe al respecto 
cn su citado estudio los artículos 6 y 7 del derogado Código penal 
militar del 1944, que damos por básicamente reproducidos aquí, 
con alguna modificación o aclaración referida al texto de IOS vi- 
gentes n.’ 9 y 10 de la ley penal en vigor. 

Por lo que concierne a los delitos militares en tiempo de paz, 
la redacción del apartado 1 (art. 9) es Ia siguiente -que dificrc 
de la que consta en la pág. 116 del n.’ 15 de la REVISTA = “I,os 
delitos de que trata este Código, cuando se definan dc modo cll- 
verso d de la ley penal común o no estbn preViStoS en dkl, cual- 
quiera que sea el autor y salvo disposición especial”. En la letra 
e) del apartado 11, se ariade por el nuevo texto: “... o Contra una 
orden administrativa militar”. Incorporandose finalmente un 
nuevo caso (f): “por militar en activo o asimilado que, aunque no 
esté de servicio, use para realizar un acto ilegal, armamento de 
propiedad militar o cualquier material bélico que se halle bajo 
custodia, fiscalización o administración castrense”. 

En cuanto se refiere a los delitos militares en tiempo de 
guerra, el artículo 10 del vigente Código de 1969 los define en 
los mismos términos que lo hacia el derogado n.O 7 del Código 
de 1944, que transcribe Comes Carneiro. 

14 $6,~ organizmión de ta Justicia Militar en el Brasil”, Paga. 114.115, ob. 
cit. 
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C) La Organización de la Justicia Militar en tiempo de guerra.- 
(Título IV. Capítulo Unico, arts. 86 a 96).- Las Autoridades 
de la Justicia Militar durante el estado de guerra, actuantes junto 
a las fuerzas en operaciones son: Los Consejos Superiores de JUS- 
ticia Militar, los Consejos de Justicia Militar y IOS Auditores. A 
ellos les compete procesar y juzgar por los delitos perpetrados en 
las zonas de operaciones o en territorio extranjero militarmente 
ocupado por fuerzas brasileñas, excepto lo dispuesto en tratados 
internacionales y la competencia del Tribunal Supremo por los 
delitos cometidos en territorio brasileño. 

Del Consejo Supremo de Justicia deberá formar parte un 
Magistrado de carrera de la Justicia Militar y le compete juzgar en . 
primera instancia a Oficiales Generales, Coroneles o Capitanes 
de Navio y de las apelaciones contra las sentencias de los Consejos 
de Justicia y Auditoria. El Consejo de Justicia se compone de un 
Auditor y dos Oficiales de categoría superior o igual a la del 
acusado, siendo de su competencia el enjuiciamiento de Oficiales 
hasta la categoría de Teniente Coronel o Capitán de Fragata, 
ambas inclusive. Los Auditores actuarán junto al Mando en terri- 
torio jurisdiccional y con composición variable, instruyendo el 
procedimiento que juzguen los Consejos e instruyendo y juzgando 
los demás. 

B) En cuanto al nuevo y vigente Código penal militar de 
1969, contiene respecto del anterior, innovaciones importantes 
tales como : 

a) División en Parte General y Parte Especial (y esta en deli- 
tos militares en tiempo de paz y en tiempo de guerra), al igual 
que en la legislación penal común y en varios códigos penales 
militares modernos. 

b) Inclusión en el estado de necesidad de la modalidad de 
“inexigibilidad de otra conducta”, especialmente interesante en 
la esfera militar. 

C) Detallada regulación de supuestos de exceso en legítima 
defensa y de clases de error, completando una Parte General de 
moderna factura y abundantes logros técnicos. 

d) Introducción en el derecho penal militar de la suspen- 
sión condicional de la condena, “que, lejos de herir el principio 
de disciplina esencial en las Fuerzas Armadas, la verá estimulada 
Por la obligada conducta ejemplar del beneficiado por esta medida 
de política criminal”, principalmente afectante a las desprestigia- 
das Penas Cortas de privación de libertad. 

e) Incorporación del delito de genocidio, de acuerdo con 
Ias convenciones internacionales. 

f) Tipificación en el artículo 219 del delito de ofensa a las 
Fuerzas Armadas, de acuerdo con la siguiente redacción: “Pro- 

98 



NOTAS 

palar hechos, que sabe inciertos, capaces de ofender la dignidad 
0 mellar el crédito de las Fuerzas Armadas o la confianza que me- 
recen al público. Pena de seis meses a un año de detención, aumen- 
tada en un tercio si el delito se ha cometido por medio de im- 
preso, radio o televisión”. 

C) Cuanto al nuevo Código del procedimiento penal militar 
brasileño, el más extenso (718 artículos) de las tres leyes promul- 
gadas el tan repetido 21 de octubre de 1969, “procura -como 
dice la Exposición de Motivos- realizar una codificación que 
abarque toda la materia relativa aI proceso penal militar sin que 
SU aplicador tenga necesidad, salvo casos especialisimos, de recu- 
rrir a la legislación común, como frecuentemente venía sucediendo 
con el Código anterior. Igualmente tiene cuidado de traducir 
en preceptos positivos las tradiciones y los usos y costumbres 
militares, preservando los principios de disciplina y jerarquía 
que rigen en las Fuerzas Armadas”. Cuida por otra parte, de ga- 
rantizar el respeto que debe ser tenido al acusado, civil o mili- 
tar, en todas las situaciones procesales, “asegurándole una efec- 
tiva asistencia judicial y la mas amplia defensa en la fase contra- 
dictoria del proceso, en los términos constitucionales y de acuerdo 
con las mantenidas tradiciones liberales de la justicia militar bra- 
sileña, sin paralelo -afirma- en cualquier otro país”. 

En la amplia exposición que sobre la materia se hace en 
el ya citado estudio, “Justicia Militar Brasileña”, es de ver (15), 
en una clara exposición sistemática de los procesados de la JUS- 
ticia Militar en tiempo de paz, no solo el mecanismo del juicio 
sino la extensa gama de tipos de proceso, clases de recurso, garan- 
tías del acusado y otros extremos que, remitiéndonos a tal traba- 
jo, no detallamos aquí por razones de brevedad y por caer fuera 
del contenido que desenvolvió Comes Cameiro en el ensayo 
que tratamos de actualizar. Baste compartir la afirmación del 
Presidente Huet de Oliveira Sampaio Militar Brasileña goza de 
absoluta independencia y solo está sometida a la ley, de la misma 
manera y cualquiera que sea la extensión de la competencia, per- 
manecen integraslas garantías de la defensa y juicio contradictorio. 

3 - Reglamentos de Disciplina.- 
Se hallan en vigor normas diferentes para cada uno de los 

tres Ejércitos: para la Marina, el de 5 de octubre de 1955, para 
el Ejército de Tierra, el de 23 de febrero de 1942, con muchas 
modificaciones; y para la Aeronáutica, el de 22 de septiembre de 
-975, sin duda el mas moderno, extenso y ComPleto. A el nos 

” ob. cit. pag. 7282. 
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referiremos solamente, teniendo en cuenta, además, que es el 
único de fecha posterior al trabajo del Ministro Gomes Cameiro, 
quien afirma (16) que la materia disciplinaria militar -“cOm- 
plemento de Ia norma penal militar, subordinada a SUS principios 
fundamentales” (1’7)- también aparece en los teXtOS COnStitU- 

cionales. 
A) Principios generales 
a) “Las órdenes deben ser prontamente ejecutadas, siendo 

las autoridades que las formulen enteramente responsables de las 
mismas, Cuando una orden parezca obscura al subordinado, debe- 
rá solicitar al recibirla, los esclarecimientos que juzgue necesarios 
y si comportare responsabilidad personal para el ejecutante, podrá 
pedir que se le den por escrito y la autoridad deberá atenderle” 
(art. 2). 

b) “Las obligaciones de cortesía y consideración, obligatoria 
entre los militares de la Aeronáutica, son extensivas hacia los de 
otras Fuerzas Armadas, auxiliares y extranjeras” (art. 4). 

c) “Transgresión disciplinaria es toda acción u omisión con- 
traria al deber militar, definida como tal en este Reglamento; 
distinguiéndose del delito militar por su menor gravedad” (art. 8). 

B) Faltas graves.- Lo son las que, no llegando a constituir 
delito, tengan: naturaleza deshonrosa, sean ofensivos de la digni- 
dad militar, atenten contra las instituciones o el Estado, supongan 
indisciplina de vuelo, negligencia o independencia en el entreteni- 
miento y manejo de aeronaves o pistas capaces de afectar a la se- 
guridad de aquellas, o que comprometan la salud o pongan en pe- 
ligro la vida humana. (art. 12). 

C) Algunas faltas de entre las cien catalogadas en el artículo 
1.” del Reglamento: 

dejar de cumplir, por negligencia, la orden recibida, 
retardar su cumplimiento, sin justo motivo, 
declararse enfermo o simular dolencia para eludir cualquier 

servicio 0 instruccion, 
faltar o llegar con retraso, sin motivo justificado, a cualquier 

acto, servicio o instrucción en que deba tomar parte 0 asistir, 
dirigirse o referirse al superior en forma irrespetuosa, 
censurar actos del superior, 

Ob. cit. pag. 101 del n.0 15 de esta REVISTA. 
17 “Relaciones entre acción penal y acción disciplinaria”, ob. cit. pag. 87- 
88. n.O 8 _ 1959. 
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cuando esté sentado, dejar de ofrecer asiento al superior que 
se halle de pié por falta de sitio, excepto en teatros, cines, restau- 
rantes, lugares análogos o transportes públicos, 

irrespetuosidad, por palabra o acción, hacia instituciones, 
religiones o costumbres del país extranjero en que se encuentren, 

ir-respetuosidad para con la autoridad civil, 
tratar al subordinado jerárquico con injusticia, despotismo 

o malos modales, 
maltratar a preso que tenga bajo custodia, 
frecuentar lugares incompatibles con el decoro social, 
ofender a la moral y buenas costumbres con palabras, actos o 

gestos, 
valerse del anonimato para cualquier fin, 
descuido en la presentación personal o aseo corporal, 
embriaguez con bebida alcohólica o similar, 
servirse de la condición militar o de la función para usu- 

fructuar ventajas personales, 
contraer deudas o asumir compromisos superiores a sus po- 

sibilidades, comprometiendo el buen nombre de la clase, 
eludir el cumplimiento de compromisos de orden moral o 

pecuniario que haya asumido, 
entablar polémica, a través de los medios de comunicación, 

sobre asuntos militares o políticos, 
manifestarse públicamente sobre asuntos políticos, 
indiscreción respecto de asuntos de carácter oficial cuya 

divulgación pueda ser perjudicial para la disciplina o el buen 
orden en el servicio, 

dejar de castigar aI inferior jerárquico que cometa falta 
militar o no dar cuenta de ella. 

D) Fórmula general.- “Se consideran también transgresio- 
nes disciplinarias las acciones u omisiones no especificadas en el 
artículo 10 o calificadas como delito en las leyes penales milita- 
res, que sean atentativas contra los Símbolos Nacionales, contra 
la honra y el pundonor militar individual, contra el decoro de la 
clase, los preceptos sociales 0 las normas morales, 0 contra los 
principios de subordinación, reglas u órdenes de servicio esta- 
blecidas en las leyes o reglamentos o dispuestas por las autori- 
dades competentes”. 

E) Graduación y clases de sanción.- Supone un positivo 
deseo de matizar objetivanente la clase y extensión de los correc- 
tivos imponibles, la detallada especificación -nada frecuente en 
la esfera disciplinaria- de circunstancias justificativas, agravantes 
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y atenuantes que, en número de 21 se detallan en el artículo 13 
del Reglamento. 

Los correctivos a imponer son: reprensión, detención (hasta 
30 días), prisión (con igual tope), licenciamiento o expulsión. 
La via de recursos existe en alguna forma, finalizando los dos 
últimos Títulos de este Reglamento con disposiciones sobre re- 
compensas y rehabilitación. 

Francisco Jiménez y Jiménez 

102 



ORGANIZACJON Y COMPETENCIA DE LAS 
JURISDICCIONES DE LAS FUERZAS ARMADAS DEL ZAIRE 

El Zaire, antiguo Congo Belga, ofrece una larga tradición en 
materia de justicia militar, primero bajo la legislación belga, y 
más tarde, a partir de la independencia, mediante normas propias. 

En ambos casos, las esencias del derecho zaireño tienen su 
entronque en el derecho francés, y mantienen por tanto, caracte- 
rísticas similares a este mismo y al belga, si bien ofrece peculiari- 
dades dignas de tener en cuenta, porque el vigente Código de 
justicia militar, de 19’72, es una obra esencialmente de las Fuerzas 
Armadas Zaïreñas, en la que se han tenido en cuenta las lagunas 
constatadas en la aplicación del Código Provisional de 1964, 
en función de las realidades específicas de las propias Fuerzas 
Armadas Zaïreñas, y partiendo de un estudio comparado de dife- 
rentes códigos de justicia militar de países con una larga tradi- 
ción en materia de jurisdicción militar. 

Su filosofía, definida en el preámbulo, es asegurar de una 
manera permanente, mediante una política general de prevención 
por la intimidación, el mantenimiento del órden público militar, 
la protección del patrimonio de las Fuerzas Armadas, y la garan- 
tía del respeto debido al jefe militar sin desconocer los límites 
que éste tiene cara a sus subordinados. 

Así, el General BOLONGO establece que, en base a tales con- 
sideraciones, se ha conseguido: 
- En el plano de Ia organización, crear, conforme al espíritu 

de la Constitución, un conjunto jurisdiccional que se quiere 
integral y completo, que podrá en todo tiempo bastarse a si 
mismo, evitando toda Improvisación; y confiar, por deseo de 
eficacia, la administración de la justicia militar a IOS magis- 
trados militares y a los oficiales de las Fuerzas Armadas. 
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- En el plano de la competencia y del procedimiento, Conceder 
s 10s Consejos de Guerra una competencia personal, limitan- 
do siempre los dominios respectivos de los tribunales ordi- 
narios y de los tribunales militares, e instituir en interés del 
justiciable, así como en el orden público militar, reglas ten- 
dentes a asegurar la celeridad del procedimiento, a fin de 
llegar a una represión rápida y enérgica de todos los actos 
contrarios a la disciplina y a la seguridad militar, sin perder 
de vista nunca la independencia del juzgador. 

- En el plano de las infracciones, tipificar una serie de actos 
susceptibles de comprometer el orden público militar y la 
seguridad del Estado. 

Conviene notar que el Código del 72 ha introducido el 
principio de hacer juzgar al soldado por SUS iguales y sus supe- 
riores, con el concurso de magistrados militares profesionales. Y 
que el legislador, dado el entorno político que ha rodeado la pro- 
mulgación de este Código, se ha visto en todo momento deseoso 
de salvaguardar los derechos fundamentales del hombre, quizá 
con una precisión y meticulosidad de que carecían otros códigos 
vigentes. Así, el proceso de revisión, el nombramiento de defen- 
sores, la libertad provisional, la suspensión de condenas y la pres- 
cripción de la acción pública; y conserva antiguas instituciones, 
como el derecho de gracia que corresponde al Jefe del Estado. Se 
buscan los medios de hacer producir a las penas su máxima efi- 
cacia terapéutica, creándose prisiones específicas militares con 
fines de perfeccionamiento, y la administración penitenciaria se 
ocupa no solamente de la reeducación del delincuente sino tam- 
bién de su asistencia post-penitenciaria. Diremos finalmente, an- 
tes de entrar en el estudio que hoy nos ocupa, que se trata de 
un Código completo, es decir, que determina la organización y 
competencia de los tribunales, el procedimiento penal y la defi- 
nición de delitos y penas, según modelos europeos, y además, la 
organización penitenciaria. 

El estudio que hoy acometemos se va a limitar a Io relativo 
a la organización y competencia de las jurisdicciones de las Fuer- 
zas Armadas, materia que creemos primordialmente interesante 
para nuestros lectores y que por ello les sometemos con el mejor 
deseo de utilidad. Para ello, seguimos la exposición hecha por el 
citado General LUKULIA BILONGO, Auditor General de las 
Fuerzas Armadas Zairenas (1). 

(1) BOLONGO LUKULIA 
“DROIT PENAL MILITAIRE ZAIROIS” (tome premier) -L’Organisation 
et la Compétence des Juridictions des Forces Armées-. Préface de René 
Paucot”. 
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1. LA LEGISLACIONJ’ENAL MILITAR DEL ZAIRE 

Por Decreto de 22 de Diciembre de 1888 (completado y mo- 
dificado por otros de 1890, í943 y 1945 se instituyeron en el 
Congo Belga las jurisdicciones militares, creándose los consejos 
de guerra y definiendo faltas militares y penas. Se le daba a los 
consejos de guerra una competencia general, precisada por Decre- 
to de 1923 en el sentido de que aquellos eran competentes para 
conocer de todas las infracciones cometidas por todos los que 
formaban parte de la Fuerza Pública o estaban sometidos a leyes 
militares por normas especiales. Estaban constituidos en las loca- 
lidades designadas por el Gobernador General, que determinaba 
asímismo su sede, número y competencia territorial; y estaban 
compuestos por un juez, un oficial del ministerio público y un 
secretario. Cuando la pena aplicable era la de muerte o de cade- 
na perpetua, acompañaban al juez dos asesores que designaba 
el mismo y que tenían voz y voto. 

Se regulaba el funcionamiento del ministerio público, que en 
algunos casos podía ser un funcionario civil. Los jueces, según 
el principio jerárquico, debían ser de un grado al menos igual al 
del reo, y, lo mismo que en derecho común, las sentencias dicta- 
das por los consejos de guerra eran susceptibles de apelación, 
salvo algunas excepciones en razón de la cuantía de la pena, 
recurso que se formulaba para ante el consejo de guerra de ape- 
lación. 

El decreto de 22 de Diciembre de 1943 establecía consejos 
de guerra de apelación en cada jurisdicción territorial en la que 
había un tribunal de primera instancia y se componía de un 
presidente, dos jueces, un oficial del ministerio Público y un se- 
cretario. Los jueces eran oficiales de la Fuerza Pública, con un 
grado al menos igual al del acusado, y el presidente podía, en 
caso de urgencia, y de insuficiencia de oficiales, y oido el fiscal, 
remitir el conocimiento del asunto a uno de IOS consejos de bwerra 
de apelación más próximo. 

En general no había reglas de procedimiento propias de las 
jurisdicciones militares, y los respectivos textos legales se remi- 
tían al procedimiento en vigor con arreglo al derecho común. La 
instrucción preparatoria se hacía por el ministerio público, y en SU 

defecto, por un funcionario nombrado a tal fin por el comisario 
del distrito, Las audiencias eran públicas y las sentencias inmedia- 
tamente notificadas. Finalmente señalaremos que en todo caso 
estaba consagrado el principio de independencia de la acción 
pública y de la acción civil, y que todos cuantos participaban 
en el ejercicio de la Jurisdicción debían jurar por escrito “obser- 
var fiel y lealmente las funciones que les eran confiadas”. 
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Cara al acceso del país a la inckpendencia, f2l sistema fue 
objeto de críticas, eslwcialmentc en lo que conccrnia a la inex- 
periencia de los miembros dc IOS consejos d(! gwrra. Y así se 
estimó necesario aplicar un sistema de competencia restrtctivo, 
\o que se hizo mediante Decreto de 8 de Mayo de 19%. 

La idea esencial que dominaba esta norma era que el militar, 
igual que IOS demás ciudadanos, debe beneficiarse de la experien- 
cia de los magistrados, y que los consejos de guerra no deben 
conocer más que de ciertas faltas o delitos, dejando a 10s tri- 
bunales ordinarios el conocimiento de las infracciones de derecho 
común cometidas por los militares. Su Artículo 115 precisaba. 
en efecto, que: “sin perjuicio de las disposiciones relativas al 
régimen militar, los consejos de guerra conocen de causas contra 
soldados, clases, suboficiales y oficiales de un grado inferior 
al de mayor de la Fuerza Pública por mutilaciones voluntarias y 
por faltas militares graves, tipificadas como delitos. 

En el pleno de la organización juridicial, no hubo grandes 
modificaciones, salvo la sustitución de los consejos de guerra 
de apelación por los tribunales militares, compuestos y organi- 
zados como aquellos, y que conocían también de las apelacio- 
nes contra las sentencias de los consejos de guerra. 

El Decreto de 1958 había introducido, finalmente, el pri- 
vilegio de fuero de los oficiales superiores precisando que 10s 
tribunales militares “conocen de los delitos previstos en el Artí- 
culo 115 cometidos por oficiales de la Fuerza Pública de grado 
igual o superior al de mayor”. 

Si el sistema tenía una cierta eficacia en el momento de su 
entrada en vigor, no fue lo mismo después de la concesión de la 
independencia. En aquel momento, el conjunto de los cuadros 
que formaban la administración pública había dejado el país, y 
1:~ perturbaciones que siguieron, pusieron peligrosamente en duda 
la eficacia de la intervencion de los magistrados civiles para inves- 
tigar y reprimir los actos indignos y antisociales cometidos por 
los militares. Y así, ésto? cometían impunemente infracciones 
de todo orden. Se estimó que para restablecer la disciplina en 
el seno de las Fuerzas Armadas y garantizar el orden y la segu- 
ridad pública, hacía falta crear un cuerpo de justicia, y que esta 
justicia fuera administrada únicamente por magistrados milita- 
res Y oficiales de las Fuerzas Armadas. Fue así como vió la luz 
un nuevo código de justicia militar en la República del Congo 
Por Decreto Ley de 18 de Diciembre de 1964. 

El sistema introducido por este Decreto era profundamente 
distinto del antiguo, pues contenía numerosas innovaciones. Así, 
eh el aspecto de organización de tribunales, se establecía un 
solo tribunal militar para toda la extensión de la República, un 
so1o consejo de guerra Por dcmarcncii>n territorial de1 tribunal 
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de primera instancia, un consejo de guerra restringido y el trihu- 
nal militar de policía. 

El tribunal militar conocía en trámite de apelación del recurso 
contra las sentencias de los consejos de guerra, y además, juzgaba 
en prrmera y última instancia a todos los oficiales superiores 
y generales de las Fuerzas Armadas y a los miembros de los conse- 
jos de guerra procesados por delitos cometidos en el ejercicio 
de SUS funciones o con ocasión de aquellas. Estaba compuesto 
en 10 posible de un oficial general presidente y de cuatro oficiales 
Superiores (jefes) consejeros, y las funciones del ministerio pú- 
blico eran desarrolladas por el Auditor general o uno de sus sus- 
titutos. 

La Sede del tribunal Se fijó en la capital, pero podía igual- 
mente reunirse en cualquier lugar del país si se consideraba opor- 
tuno juzgar a los inculpados en el lugar de ocurrencia de los 
hechos. 

El consejo de guerra estaba previsto en cada demarcación 
territorial de un tribunal de primera instancia y su sede era la de 
éste, pudiendo sin embargo fijar su sede, en caso de necesidad, 
en cualquier lugar de su demarcación territorial. Conocía dc 
todos los delitos cometidos por los militares con grado inferior 
al de mayor, y estaba compuesto de tres jueces, de los que uno 
debía ser oficial superior, asumiendo la función de presidente, 
correspondiendo la del ministerio público al Auditor militar o uno 
de sus sustitutos. 

El decreto preveía asímismo un tribunal militar de policía, 
permitiendo al sustituto del Auditor militar constituirse en tribu- 
nal de policía asistido eventualmente de un relator; de lo que 
resultaba que este tribunal prestaba asistencia donde quiera que 
se encontrase un sustituto. Juzgaba infracciones con pena máxima 
de privación de libertad de un año, o de privación de grado, y po- 
día también conocer de otros delitos cuando estimaba que en 
razón de las circunstancias la pena a pronunciar no debía exceder 
de laa citadas. Sus sentencias eran revisadas por el Auditor militar 
(magistrado) constituído como consejo de guerra restringido. 

El cuerpo de justicia militar que creaba este decreto ley es- 
taba compuesto de magistrados militares (el Auditor general, !OS 
Auditores militares y sus respectivos sustitutos) y de relatores 
militares, que formaban dos cuerpos según ordenanza de 6 de Fe- 
brero de 1967. Con arreglo a la misma, el cuerpo de justicia mi- 
litar forma una pirámide estrictamente jerárquica, teniendo en 
su vértice un Auditor general y SUS sustitutos y cuya base com- 
prende a ]oS Auditores militares y SUS SUStitUtoS. Y se justifica-‘ 
ba Su creación por el hecho de que era preciso dar a los magis- 
trados militares una formación especial, es decir, permitirles 
adquirir laS cualidades especiales exigidas de un magistrado militar, 
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a saber: energía, comprensión de la mentalidad Y de las nece- 
sidades del ejército. El control del Auditor general era ejercido 
por el Ministro de la Defensa Nacional. 

En el aspecto de la competencia, el decreto ley bordea el 
sistema más extendido de la competencia general, Y así, Por 
contra de lo que estableció el decreto de 1958, los jueces mi- 
litares pasaron a conocer de todas las infracciones tanto mili- 
tares como de derecho común, cometidas por los militares some- 
tidos a aquellas, aunque con ciertas excepciones en caso de conexi- 
dad, complicidad o coautoría con no aforados. en CUYO caso era 
la jurisdicción ordinaria la competente. 

Y finalmente, por lo que respecta al procedimiento no organizó 
un sistema específico militar, pero en su exposición de motivos 
indicaba las reglas que debían caracterizar a la justicia militar: 
ser simple, rápida y eficaz; por lo demás prescribía el seguir en 
lo posible el procedimiento penal ordinario, exposición razonada 
por las circunstancias especialmente dificultosas del país, lo que 
obligaba a depositar provisionalmente un margen de confianza 
en los magistrados. Así, los recursos ordinarios no eran recono- 
cidos a los reos militares. 

En fin, la ordenanza-ley de 25 de Septiembre de 1972, esta- 
bleció un código de justicia militar, que es obra esencialmente 
de las Fuerzas Armadas del Zai’re, realizada teniendo en cuenta 
las lagunas advertidas en la aplicación, cerca de un decenio, del 
código provisional, en función de las realidades específicas de 
aquellas Fuerzas, y a partir de un estudio comparado de dife- 
rentes códigos de justicia militar de los países con una larga 
tradición en materia de jurisdicción militar, cuyas instituciones 
fueron visitadas y estudiadas por una comisión de trabajo zaireña, 
que entre dichos países visitó España. 

Su filosofía, establecida en el preámbulo, es la de asegurar 
de una manera permanente por una política general de preven- 
ción por la intimidación, el mantenimiento del órden público 
militar, así como preservar el patrimonio de las Fuenas Armadas 
Y garantizar el respeto normalmente debido al jefe militar sin 
desconocer los miramientos que el jefe puede y debe tener res- 
pecto de los subordinados. 

A tal fin, el nuevo código crea un conjunto jurisdiccional que 
se quiere integral y completo, que podrá, en todo caso, ser auto- 
suficiente, evitando así toda improvisación; y confiar, por deseo 
de eficacia, la administración de Ta justicia militar, a los magk- 
trados militares Y a los oficiales de las Fuerzas Armadas. Y en el 
plano de la competencia y del procedimiento, se tiende a reco- 
nocer a los consejos de guerra una competencia personal, delimi- 
tando 10s dominios respectivos de los tribunales ordinarios 
milit~e% e i~~ituyendo, tanto en interés del procesado como en 
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el del órden público militar, reglas encaminadas a asegurar la ce- 
leridad del procedimiento, a fin de conseguir una rápida y enér- 
gica represión de todos los actos contrarios a la disciplina y a la 
seguridad militar; siempre, consagrándose la independencia del 
juzgador. Conviene notar que el nuevo código ha introducido 
el principio de hacer juzgar al militar por sus iguales y sus supe- 
riores con el concurso de un magistrado militar de carrera. Y 
deseoso de salvaguardar los derechos humanos fundamentales, se 
abren al justiciable vías de recurso extraordinario como el de anu- 
lación (casación) por violación de la ley y el de revisión para rec- 
tificar eventuales errores, y se refuerzan las garantías individuales 
mediante la designación, a cargo del Estado, de un defensor de 
oficio en caso de que el inculpado no lo hubiese escogido en su 
momento. Otras garantías individuales son la libertad provisional, 
la libertad condicional, la suspensión de condena y la prescrip- 
ción del delito y de la pena, sin perjuicio de que en todo caso 
se puede ejercer, por el Jefe del Estado, el derecho de gracia. 

Es grato para nosotros, españoles, constatar que la doctrina 
jurídico-militar zaireña ha tenido en cuenta las dos grandes con- 
cepciones de la doctrina de la defensa social hispana: el correc- 
cionalismo de Dorado Montero y el perfeccionalismo dc Saldaña. 

Se trata en suma de un código moderno, elaborado por entero 
con un criterio global y unitario de la jurisdicción militar, que 
adecua las modernas exigencias a la doctrina tradicional, conser- 
vando las exigencias de una larga tradicción teórica y legislativa 
de los derechos latinos, especialmente del belga, francés y español, 
por lo que no ha de extrañamos encontrar instituciones similares 
a las nuestras, incluso en su denominación, y por otra parte ve- 
remos plasmadas en sus normas ya vigentes algunas de las aspira- 
ciones de perfeccionamiento de nuestro propio derecho, lo que 
Ie confiere un especial atractivo en el momento actual de trans- 
formación legal en que nos encontramos. 

II. ORGANIZACION JUDICIAL MILITAR 

1. Los órganos jurisdiccionales. 
La organización de los órganos jurisdiccionales está presi- 

dida, como el derecho común, por los principios siguientes: 
- El principio de colegialidad de dichos órganos. 
- El principio de independencia de la jurisdicción y de los 

jueces. 
La organización es jerárquica, y se asegura !? primacía de 

la justicia militar sobre los otros servicios del ejercito, y entre 
aquella, la de los órganos superiores respecto de los inferiores. 
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La expresión “consejo de guerra” que reemplaza a la de “tri- 
bunal militar” es una feliz innovación. según hace notar la expo- 
sición de motivos: pues este término no solamente logra la uni- 
formidad de la terminología de las jurisdicciones militares sino 
que además caracteriza mejor la finalidad de la justicia militar 
en el seno del ejército, al mismo tiempo que simboliza la unidad. 

Señalemos en fin que el tribunal supremo de justicia inter- 
viene también en la administración de la justicia militar. 

2. Las jurisidicciones inferiores. 
A) El consejo de guerra de policía (CCP). 
Colocado en el escalón inferior de la jerarquía jurisdiccional, 

y denominado hasta 1972 tribunal militar de policía, es un órgano 
unipersonal. Su competencia geográfica corresponde a la del 
consejo de guerra de región, y puede constituirse en todos 10s 
lugares de la jurisdicción de éste o del consejo de guerra de la 
ciudad de Kinshasa. Su número no está determinado, pues cual- 
quier sustituto o primer sustituto del Auditor militar que se en- 
cuentre instruyendo un procedimiento, puede constituirse en 
juez único de esta jurisdicción. 

Conoce de infracciones punibles con un máximo de un año 
de prisión, de una multa o de privación de grado, así como de 
otros con pena superior si, en razón de las circunstancias concu- 
rrentes, la pena a imponer no debe pasar de aquellas. Tiene la 
misma competencia “ratione personac” que la del consejo de 
guerra regional, y puede juzgar a todos los militares con grado 
ikqal o inferior al de coronel; pero están exceptuados de tal com- 
petencia los magistrados militares y los miembros del consejo 
de guerra regional por delitos cometidos con el ejercicio de sus 
funciones o con ocasión de aquellas, de las cuales conoce cn 
todo caso el consejo de guerra general. En cuanto a los proce- 
sados paisanos su competencia personal es ilimitada. 

Presenta la particularidad de estar compuesto de un juez 
único que no es otro que el sustituto o el primer sustituto del 
Auditor militar, derogando así el principio de colegialidad. 

El sustituto o primer sustituto al que se reconoce el poder 
de constituirse como juez único del consejo de guerra de policía, 
debe observar el principio jerárquico que domina la composi- 
cibn de toda jurisdicción militar, no pudiendo juzgar más que 
a los inculpados revestidos de un grado o rango inferior, y en 
caso de &Wdad de grado, el juez único de este tribunal debe ser 
en 10 posible más antiguo que el reo. 

El principio de independencia del juez gobierna igualmente 
la actuación del CGP. En su misión de “decir el derecho” el 
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juez del consejo de guerra no depende de ninguna autoridad 
Y no puede de ninguna forma recibir órdenes de nadie. Fun- 
ciona con el auxilio de un secretario. Se admite la defensa del 
inculpado, y se le designa de oficio, en caso de no estar desig- 
nado, un defensor. Los debaws son públicos, salvo que el juez 
haya ordenado que se celebren a puerta cerrada, y la sentencia 
se pronuncia en audiencia pública. 

B) Consejo de guerra de región (CGR) y consejo de perra de 
la ciudad de Kinshasa. (CGVK). 

a) Organización 

Con arreglo a la IXV de 7 dtx Novicmhre de 1974, que comple- 
ta el artículo 12 del Código de Justicia Militar, se establece un 
consejo de guerra en cada regi¿>n militar y en la ciudad de Kinsha- 
sa. La competencia territorial del CSR comprende el territorio 
de la región militar y su sedc ortlinarla (3 la (Ic la localidad en quí’ 
se encuentra el cuartel rencral de kta: mkntras que la del C(;VK 
corresponde al territorio dc la ciudad de Kinshasa y en aquella 
se encuentra su sede. l3 número di CGK corresponde nsi, no 
sólo al de las regiones militares. sino tamhiim al de los trihuna- 
les de primera instancia. iiay pues nueve CCR correspondiendo 
a las ocho regiones militares y a la ciudad dr Kinshasa. 

El CGR se puede reunir en cualquier lugar de su territorio 
y su sede puede ser fijada en lugar distinto a la capital tlc la re- 
gión en caso de circunstancia excepcional, por el acurrdo del Co- 
misario de Estado de la Defensa, oído el Auditor general de las 
fuerzas armadas. (Es de advertir que en caso de werra cal Presi- 
dente de la República puede modificar la sede y ámbito ternto- 
rial de las jurisdicciorws militares). 

0) .4 tribucionrs 

El CGR ti(>ne un;1 coml)etcncia general, pues conoce de todas 
las infracciones cometidas por los miembros dC 1üS fuwzas arma- 
das de rango inferior al de general de brigada, así como por 
todos aquellos que, no tcnientlo la cualidad de militares. son jus- 
ticiables por Ia jurisdicción castrense. AS¡’ pues, el CGR juzga 
directamente a los militares del ejército de tierra, de la fuerza 
aérea, de la gendarmería y de 10s servicios comunes de soldado 
de segunda a coronel, y en cuanto a las fuerzas navales, de mari- 
nero de segunda a capitán de navío. 

Es de notar que los oficiales superiores (jefes) no gozan de 
privilegio de jurisdicción como en el código de 1964. Ello es 
justificable por el deseo de aproximar el justiciable a su juez y 
evita retrasos en el procedimiento y gastos inútiles de desplaza- 
miento. 
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El fuero militar personal del CGR y del CGVK tiene excep- 
ciones que podemos resumir así: 
- De carácter restrictivo: los magistrados militares, los miem- 

bros del consejo de guerra de región y los coautores cuando 
uno de ellos esté sometido al consejo de guerra general; tam- 
bien se somete a éste los procesados que después de la comi- 
sión del delito adquieren una cualidad que les somete direc- 
tamente a aquella alta jurisdicción. 

- De carácter extensivo: Cuando el interes del ejército IO exige, 
el Auditor general de las fuerzas armadas puede ordenar el 
enjuiciamiento de un oficial general o de otra persona some- 
tida al consejo de guerra general por un CGR. Evidentemente, 
en este caso, el CGR es presidido, siempre que sea posible, 
por un oficial general o en su defecto por un jefe teniendo 
en cuenta el principio jerárquico en la designación de los 
miembros de estos tribunales. Es decir, no pueden formarlos 
más que oficiales con grado o rango superior al del procesa- 
do, o en su defecto del mismo grado, pero más antiguos. 
La competencia territorial del CGR se determina por el lugar 
de la comisión del delito o por aquel en que el procesado 
PS habido. 
Por motivos de seguridad o de sospecha legítima el Auditor 
general puede sustraer un asunto de la competencia de un 
CGR y remitirlo a otro CGR o al CGVK. 

c) Composici<ín. 
Dos princiPios gobiernan la composición del CCR y CGVK: 

el de hacer juzgar al militar por sus iguales y superiores, y el de 
imponer que forme parte de la composición del tribunal un ma- 
gistrado de carrera. 

El primero, o principio jerárquico, procede del deseo de irn: 
parcialidad absoluta que debe caracterizar la administración 
de la justicia. 

El segundo, o de profesionalidad, es una feliz innovación 
que permite aliar la conciencia y la experiencia con la ciencia 
jurídica, otorgando una garantía tanto a los inculpados como a 
la propia justicia militar. Esta unión de la bayoneta y de la cien- 
cia, o mejor, de la fuerza y del derecho, permite conciliar los im- 
perativos de la defensa nacional, es decir, las necesidades de la dis- 
ciplina, sin la cual no hay ejército, con las exigencias del derecho, 
sin el Cual no hay justicia, poniendo así a la jurisdicción militar 
en la Posibilidad de administrar una justicia respetable y respetada. 

El CGR se compone de un presidente, tres jueces militares y 
Un juez Permanente. El nuevo código ha elevado, pues, a cinco 
el numero de jueces, por el deseo de reforzar Ias garantías indivi- 
duales. Este numero, sin embargo, no está impuesto bajo pena de 
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nulidad, sino que debe ser obtenido “siempre que sea posible”, 
Y e] Auditor militar correspondiente debe indicar las razones que 
le permiten no respetar la ley y constituir el tribunal por un 
número de jueces inferior al requerido. Los jueces se designan de 
la siguiente forma: 
1.“) El presidente. La presidencia de] CGR o del CGVK la de- 
sempeña un oficial general o un jefe. Es designado por sorteo 
para un período de sesiones de tres meses entre los oficiales ge- 
nerales 0 almirantes y los oficiales superiores (jefes) en servicio 
activo con destino en la sede del tribunal. El Auditor militar es 
el que preside el sorteo sobre la base de una lista proporcionada 
por el comandante militar de la región o de la ciudad de Kinshasa. 

Es evidente que el Auditor militar estará guiado en su elec- 
ción por el principio jerárquico, es decir, que el presidente debe 
ser escogido entre los oficiales con grado superior al del pro- 
cesado, o al menos será más antiguo que éste. El presidente debe 
tener también un suplente, designado con sus mismas condi- 
ciones. El grado del procesado, tomado en consideración para 
la designación del presidente y de su suplente, es el que tenía en 
el momento de la comisión del hecho, o en caso de promoción 
ulterior, después de comparecer a la primera audiencia. 

En caso necesario, puede presidir el CGR un capitan, tenien- 
te, subteniente o asimilado de la marina, pero en todo caso, será 
de grado superior o más antiguo que el procesado. 
2.“) Los tres jueces militares son elegidos entre oficiales de las 
fuerzas armadas, por sorteo y un período de tres meses, debiendo 
estar también en servicio activo y con destino en la sede de la 
jurisdicción. El Auditor militar designa también estos jueces so- 
bre las listas que le son facilitadas por el comandante militar, en 
orden de antigüedad, de los oficiales o asimilados de las fuerzas 
o servicios comunes puestos bajo su mando o estacionados en el 
terreno sobre el que aquel ejerce. Igualmente indica los nombres 
de los oficiales que son incompatibles y el motivo. NO haciendo 
ninguna excepción, todos los oficiales de la región. incluído el 
comandante en jefe, deben figurar en estas listas. 

En tiempo de guerra, el comandante militar puede proponer 
la renovación de los miembros del CGR cada vez que esta medida 
esté justificada por los movimientos de las tropas de la guarnición. 

Los jueces militares no pueden ser escogidos más que entre 
los militares que tengan aI menos el grado de oficia], es decir, 
subteniente o alférez de navío de segunda clase. Por tanto, no 
pueden jamas ser escogidos para constituir un CGR, incluso 
si éste está llamado a juzgar a uno de SUS colegas, 10s suboficia- 
les, clases y soldados, regla justificada por el deseo de una buena 
administración de la justicia, pues se estima, acertadamente, 
que cuanto menos elevado en grado es un juez, en presencia de 
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un jefe jerárquico, menos mdependcncla tiene. Concurren otras 
razones relativas a la edad. la instrucción e Incluso la experiencia. 

Finalmente, la elección de los jueces militares dependen tam- 
bién de la fuerza armada de la que proviene cl procesado. pues 
deben pertenecer al mismo ejército que éste (fuerza terrestre, 
fuerza aérea y fuerza naval). Esta lgualmentc asimilada a una 
fuerza la gendarmería nacional. 

También se concibe que el CGR pertenezca a los servrcms 
comunes. pero formando parte de una misma unidad, por ejem- 
plo, cuando el consejo se reune en una loc*al~clatl fuera de su sede 
ordinaria. 

En caso necesario, y si no es posrhle la constitución de tal 
forma. los jueces militares son designados sin distinción de w-te- 
nencia a una u otra fuerza, y el .\u(lltor militar está obiigatlo 
a justificar la imposibilidad, que en su caso serB controlada por 
el consejo de guerra general. 

Por lo que se refiere al procesado no milrtar, eI código no es- 
tablece principios para la composición del CGR, de donde se de- 
duce que los civiles justiciables por los trrbunales milites pueden 
ser juzgados, cualquiera que sea su rango, por todos los oficia- 
les de las fuerzas armadas, sin que importe su grado; así, un 
comisario político, un comisario de Estado o un consejero del 
Tribunal Supremo puede ser juzgado por un CGR cuya compo- 
sición comprenda un subteniente. 

En tiempo de guerra, la composición del CGR se rige, siem- 
pre que sea posible, por los mismos princrpios. 

Para permitir al consejo de guerra general ejercer su control 
sobre la regularidad de la designación de los miembros del consejo 
de guerra, el Auditor militar debe levantar acta del sorteo, la que 
debe ser mencionada en toda sentencia o resolución de la juris- 
dicción militar. 
3.‘) El juez permanente. Es un feliz innovación, la exigencia de 
que entre los miembros del CGR haya un magistrado de carrera. 
Este es llamado por el código “juez permanente”. Debe ser al 
menos licenciado en derecho, y es nombrado por el Presidente 
(le la República. Como su nombre indica, se trata de un ele- 
meoto estable del consejo de guerra que dehe hacer su carrera 
con esta calidad. 

Este magistrado profesional, que podríamos llamar con jus- 
ticia “consejero jurídico” ilustra a los otros miembros del con- 
sejo de guerra sobre las cuestiones dc derecho y de procedimiento 
que pueden surgir; asegura la observancia de las reglas de forma 
cuya importancia es evidente; y busca que las decisiones del con- 
sejo de guerra sean conformes con la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo o del consejo de guerra general. Es igualmente encar- 
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gado de redactar la sentencia dictada por el CGR. Este sistema 
de conjugar la JllStiCla dlctnda por los consejeros tkcnicos (es- 
pecialistas cn la disciplina) y los conejeros jurídicos (practicos 
deI derecho), es altamente sat isfactorm. 

Hasta aquí. la figura del juez permanente w awmeja en sus 
funciones a la de nuestro vocal poncntc. aunque sin ))ertene- 
cer a un cuerpo jurídico militar. y su actuación deviene simi. 
lar ,7 la que el poncntc asume dentro del ordenamiento español. 

Sin cm))arpo. el juez pemlanentc‘ no se heneflcin, como su 
colega civil, de la inamovilidad. I)ues el comisario de Estado 
para la defensa nacional ~‘uedr decidlr su dcsplaz,amiento I)or 
el interbs superior de la defensa o por exigencias de Ia disciplina. 

Por las mismas razones. el ,Iuditor general de las fuwzas 
armadas dispone del mismo poder. y en su cnlidnd de jefe del 
cuerpo de justi(*la mllitar pucdc~ delegar ~II un nlagistrxlo de 
carrera para c~í'rccr I~rovisionalmcnte las furwiones rk JLICZ prr- 

mancnte. 
Pero aparte (ll> twlo cbllo. cn cl ejercicio (1~ su mlsibn de 

juzgar, PI JU~ lwrm:tinwitc es it1(I<~pc~icli~~lllc. y vii virtud dc t:il 
principio. tanto Cl como los otros n~itw~l~ros cId cwns~~~o clc guc'- 

rrü no )>uctlcn re<~It,ir ninkUn;l Intromisii)n. ninguna prcsi¿)n clc 
persona alguna. (;oz:~n clc lota1 ititir~~t~~i~l~~ficl~ nntr el Consc~o 
Ejecutivo. ante las otras autoriclatlrs jurisdiccionales y ante los 
justiciables. So hay ningún jefe JerArquico en su función de 
juzgar. La autoridad tIi4 Auditor general (1~ las fuerzas armn- 
das, en su calidad de jefe d(hl cuerpo de justicia militar, no so 
ejerce más que en el plano purnmenle administrativo. 

(1) Funciomnlicn to. 
El CGR, asi (~)mo el CGVK, actúa con el concurso del mi- 

nisterio público y del relator. Su funcionamiento dura por el 
tiempo que IOS asuntos que le son encargados o conoce de todos 
los asuntos durante 111 período de tiempo fijado por el Auditor 
militar. sus miembros ejercen SUS funciones hasta el fin de los 
debates, y cuando un asunto puedr ser suceptihle de prolon- 
garse, son llamados a asistir a las audiencias miembros suplen- 
tes a fin de reemplazar, en su caso. a 10s miembros titulares im- 
pedidos por una causa del)idamcnte constatada. En caso de im- 
posibilidad surgida de improviso, cualquier miembro puede ser 
reemplazado por el oficial que le sigue inmc~diatamentc en la 
lista general. 

En tiempo de guerra estas reglas deben ser igualmente obser- 
vadas, y el CCJR no puede funcionar válidamente sin el concurso 
del ministerio público, es decir, éste no puede faltar nunca, ya que 
la parte principal en CI proceso es dicho ministerio, en el que 
recae la carga de la acusación. 
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Sin embargo, la asistencia del relator no se requiere bajo 
Pena de nulidad, pues en caso de ausencia, el magistrado militar 
puede designar para ello a cualquier persona que considere con 
verriente, siempre que sea militar, y que preste el juramento pres- 
crito por la ley, e incluso si no se encuentra tal persona, la ju- 
risdicción puede pasar sin el concurso del relator, en cuyo caso el 
juez permanente debe levantar acta de las cuestiones importantes 
surgidas en el curso del proceso, incidentes, excepciones, para 
permitir al consejo pronunciarse con conocimiento de causa. En 
cualquier caso, el CGR no puede funcionar válidamente SI ha sido 
advertida alguna causa de recusación o incompatibilidad, seiía- 
ladas detalladamente por el código; sin perjuicio de que todo 
miembro de la jurisdicción militar que por un motivo no pre- 
visto por la ley deba excusarse, puede plantear tal circunstancia 
al Auditor militar. 

Los magistrados militares llamados a formar parte de tribu- 
nales de la jurisdicción militar, no deben haber conocido el asun- 
to en otro estado del procedimiento, sea en calidad de oficial de 
la policía judicial, de magistrado instructor, testigo, intérprete, 
perito, agente de la administración u oficial del ministerio pú- 
blico, salvo la primera y la última de estas circunstancias cuando 
se trate del CGP. 

No cabe la posibilidad de rehusar la función de miembro de 
un CGR, bajo la amenaza de fuertes sanciones que pueden llegar 
a la pérdida de empleo. 

Al principio de la primera audiencia en la que son llamados 
a formar parte de un tribunal, en presencia del Auditor militar, 
los miembros de aquel prestan juramento de cumplir lealmente 
sus funciones, guardar el secreto de las deliberaciones y juzgar 
a 1a.s personas que le son sometidas sin ira, sin prejuicios, sin 
complacencia, con la sola voluntad de ejecutar la ley. Ello es 
una formalidad sustancial, que cumple también el relator, y el 
juramento se renueva transcurridos tres meses, si el miembro 
respectivo es confirmado. 

c) Consejo de Guerra Operacional (CGO). 
Este tipo de tribunales ha sido instituido para acompañar 

a las unidades de las fuerzas armadas que deben moverse en re- 
lación con operaciones militares y, por tanto, no puede ser esta- 
blecido rn¿ís que en circunstancias excepcionales, como en caso 
de agresión o cuando unidades del ejército estacionen u operen 
fuera del territorio de la República. Su creación corresponde 
al presidente, que debe fijar el número de CGO, los cuarteles 
generales en que son establecidos y los límites geográficos de 
su ComPetencia. Cesan de funcionar por designación del Presi- 
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dente, y en tal momento los asuntos de que conocen son trans- 
feridos al CGR que designe el propio Presidente, o bien, en su 
caso, ante la jurisdicción de derecho común competente. 

La competencia material y territorial del CGO es en prin- 
cipio ilimitada, así como la personal, pues el legislador ha que. 
rido, de una parte aproximar la justicia al justiciable, y de otra, 
asegurar eficazmente por el interés de la nación la represión 
de los atentados contra el deber por la intervención rápida y 
ejemplar de la jurisdicción, pues de ello depende en gran parte 
la eficacia de las unidades en operaciones. Importa, pues, que 
nadie puedas burlar la salvaguardia de los imperativos de la de- 
fensa nacional. De todo ello se infiere que el CGO podrá for- 
marse regularmente, cualquiera que sea el grado del reo. 

Su comppsición y funcionamiento, en lo posible, se rigen 
por los mismos principios que los que regulan el CGR, pero 
tanto el juez permanente como el ministerio público, no puede 
faltar nunca. En cuanto a otros miembros del CGO, es deseable 
que sean escogidos entre los militares pertenecientes a las tropas 
combatientes, y sobre todo entre los heridos por el fuego ene- 
migo. 

Es evidente que los magistrados militares, Auditor militar, 
sus sustitutos, el juez permanente y los auxiliares afectos al CGO, 
cesan en sus funciones cuando esta jurisdicción deja de funcionar. 

3. Las Jurisdicciones Supremas 
nl Consejo de Guerra general (CGG) 

Llamado hasta 1972 Tribunal Militar, es una jurisdicción 
orignal muy diferente de los que acabamos de ver, por su orga- 
nización, sus atribuciones y su composición y funcionamiento. 

a) Organización. 
Con jurisdicción única para toda la República, el CCG cons- 

tituye la m& aIta jurisdicción, o aún mejor, la jurisdicción su- 
prema de las Fuerzas Armadas. Tiene SU sede en la capital, 
Kinshza, y puede igualmente reunirse en cualquier lugar del te- 
rritorio nacional. En caso de circunstancias excepcionales, la sede 
de esta alta jurisdicción puede ser fijada en otro lugar, por orde- 
nanza del Presidente sobre propuesta del Comisario de Estado 
de la Defensa Xacional, oído el Auditor general. 

b) Atribuciones. 
El CGG ocupa en la jerarquía judicial militar un hgar ori- 

ginal, como hemos dicho. Ofrece un cuadruple aspecto, pues 
se trata de una jurisdicci0n de fondo, de apelación, de anula- 
ción y revisión y de un tribunal para resolución de conflictos 
de competencia. 
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a‘) Como jurisdicción (le fontlo. 1’ \3Ut‘StO (~UC’ iBI nuevo (:ó(liCo 
ha mentenido (11 principio (1~ I’l’ivilrgio (I<l JllriSdiU’i~m 1’11 fÍW(lr 

de una cierta categoría de oTiciul~3 clU<‘ somttc a la competencia 
del CGG, tenemos cluc’ r)or razón de la persona éste juzga (lirw 
tamente 3 primera y illtim~instan(*12 2: 
- LOS almirantes y oficial(5 ~werl;ws tlc In Fuerzas AtTIXktS y 

sus asimilados. 
- Los magistrados militares. 
- Los miembros dol C(X, d(>l CGR. del CGVK y del CGO 

pro infracciones cometidas en ejercicio dc sus funciones 
0 con ocasi9n de él. 

- LOS casos de participación criminal cuando cualquier otra 
persona cometa conjuntamente infracciones en calidad de 
autores o de cómplices con personas justiciables del CGG. 
En.;cuanto a la competencia por razón del delito, el CGG 

conoce dc todas las infracciones militares, mixtas o de derecho 
común cometidas por los almirantes, oficiales generales 0 asi- 
milados, así como por los magistrados militares; y en cuanto a 
losmiembros clcl CGG y del CGR, la competencia del CGC se 
limita n las infracciones cometidas en el ejercicio de sus funciones 
0 con ocasión de ellas. 
b’) Como jurisdicción de apelación, no tiene una funcibn espe- 
cífica, ya que las sentencias de las jurisdicciones militares no son 
susceptibles de recurso sino que son inmediatamente ejecutivas. 
Sin embargo, existe un cierto derecho de apelación cuando con 
arreglo al :Irtículo 69 de la Constitución, las jurisdicciones de las 
Fuerzas Armadas sustituyen a los tribunales de derecho común, 
en cuyo caso se da aquella posibilidad a las personas que no son 
justiciables por las jurisdicciorws militares más que durante la 
whtitución. t&mite que en caso cnrws~~ontle al CGG. 
c’) Como juristliccii)n di anulacli)ll (o tlc casación) y de rcvi- 
\I~II. estando colocado en la cima de la jerarquía de las juris- 
tlicciones militares, et CGG ju( tg!a un papel muv Importante como 
junscliccii)n superior cn~;~rg;do tIe examinar ti1 derecho las deci- 
siows que lrs son sonwtAas y de anular o casar las que han 
sido faltadas con infrwción dc ley. Si (4 fallo es anulado, los 
autos SOll Wenvlatlos para nueva sencncia ante la jurisdicción 
“CI que”, CompuNa con personas diversas, ill menos que una 
anulación hayn sido pronunciada porctu~~ et hecho no constituye 
delito, MiI i)rcscrito 0 amnlstiaclo, en cuyo c:iso no c’s ya Juzgado 
Por n~ll~. De esta formo, rl CGG se presenta comu guarclian 
de la ICY en Cl planu militar, ase~Urrantlo las g;irantías, 01 r(>s;)tsto 
;l la IpY 5’ SU CWlW?ct¿l lntcrpretación, no sólo cll interias (Ica la co- 
tnUtlKlX~ militar CI1 sI1 cotljunto sino tatnl~i~n cn el <te [os l,:\rti- 
cuklrcS. E:tl tal wntidn, se ~~~e~le doclr qu(a (,I C(;(; cbs ;I los c()nsc- 
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jOs de guerra 10 que el Tribunal Supremo de Justicia a los tri- 
bunales de derecho común. 

En cuando a la rwisión, el CGG conoce de la misma, abrién. 
dOSe a los justiciables dc las juristlxxwnes militares esta vía de 
recurso dirigida contra una sentencia condenatoria que haya 
adquirido el carácter de cosa juzgada, p(‘ro que adolezca de un 
error de hecho, con lo quíl el nuevo C&]igo de Justicia Militar 
ha reforzado incuestionahlílmc~nt(l las garantías individuales y 
la protección dc las lik-tadcs y los dc~rechos fundamentales 
del hombre, 
d’) Como jurisdiccií)n rc~so]utoria de conf]ictos de competencia, 
el CCG decide, en caso de conflicto cl(h dos jurisdicciones de 
las Fuerzas Armadas que’ se cwcucntrcn conociendo simultánea- 
mente dr la misma infracción 0 dc infracciones conexas, y drcidc 
respecto tle una LI otra, oído cl ministerio público. 

c) Composición. 
La composición del CGG varía wgún que falle sobre el fondo 

del asunto o conozca de recurso dr casación o de n-visión. 
En el primer caso. y cuan(lo se trate de juzgar a oficiales de 

las Fuerzas ‘\rmac]as, el CGG se compone dc cinco miemljros 
todos oficiales gencral(>s. siendo Presidente el de mayor grado 
o antigüedad designados dc las listas preparadas al efecto y cuan- 
do se juzga a un 3lagistrado cll clemcnto profesional predomina, 
pues tres de sus miembros efectivos deben ser Magistrados dc 
carrera nombrados por cl Presiden&> dc la República. En ambos 
casos el principio jerk-quico debe ser rcpctido. 

En el segundo caso cll CGG se compone de tres miembros, 
todos Magistrados militares de carrera nombrados por cl Prcsi- 
dente de la República. 
d) Funcionamiento. 

El CGG en su funcionamiento, está gohílrnado por el mismo 
principio que los que rigen el CGR: y así se constituye con cl 
concurso del Ministerio Público y del relator. En todo caso, 
sus miembros ejercen las funciones correspondientes. hasta el 
final de los debates, y cuando éstos son dc naturaleza SUCeptihle 
de comportar largas sesiones, pueden ser nombrados miembros 
suplentes para reemplazar a los titulares en caso necesario y por 
causas debidamente constatadas. Estas reglas deben ser observa- 
das igualmente en tiempo de gwrra. 

Las causas dc recusación e incompatibilidad se aplican igual- 
mente a los miembros rlcl CGR. 

~0s miembros ]]amat]os a formar parte del CGG están obli- 
gados a integrarlo. 
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b) Corte Suprema de Justicia (CSJ) 
La Justicia militar no escapa totalmente a la competencia de 

la Corte Suprema de Justicia, a pesar de las intervenciones re- 
conocidas de la CGG. 

En efecto la Ley reconoce a la CSJ la potestad de dictar fallo 
en caso de conflictos entre una jurisdicción de derecho común 
y una jurisdicción militar, según el artículo 344 del código de 
Justicia militar, con arreglo al cual, en caso de conflicto para 
conocer del mismo infracción o de infracciones conexas, falla 
la Corte Suprema. 

III. LOS ORGANOS DE ACUSACION Y DE INSTRUCCION 
Contrariamente a otros derechos que siguen el principio de 

superacibn ante la acusación y la instrucción, el derecho zaireño 
confía ambos a un solo organismo, el Ministerio Público. 

El artículo 161 del Código establece que los oficiales del Mi- 
nisterio Público de las fuerzas armadas dispone, en materia de 
instruccion, de los mismos poderes que sus colegas civiles confor- 
me al código de procedimiento penal ordinario. 

La instrucción preparatoria que tiende a encontrar a recoger 
las pruebas comprende toda la parte del proceso que va al des- 
cubrimiento de la infracción a su enjuiciamiento. Mientras que 
la acusación consiste en el ejercicio 0 puesta en movimiento 
de la acción pública nacida de la infracción. El que está encar- 
gado de ella, sostiene la acusación pública ante el Consejo de Gue- 
rra, en otras palabras, es el demandante en el proceso penal. En 
SUS diferentes funciones el oficial del Ministerio Público está ayu- 
dado por los oficiales de la policía judicial encargados de las 
encuestas preliminares así como, de la ejecución, comisión y man- 
damientos que le son dirigidos. 

1) El Ministerio Público o Auditoria Militar 
En su doble función de instrucción y de acusación, es un 

elemento indispensable de las jurisdicciones militares del Zaire. 
A) Principios que lo informan 

al En sus funciones de instrucción 
La instrucción preparatoria en derecho penal militar está re- 

gida por tres principios fundamentales: 
- El carácter no contradictorio de la instrucción, es decir, que 

no existe un debate contradictorio ante el Magistrado e Ins- 
tructor militar entre las diferentes partes de la causa, y los 
asesores del inculpado y de la parte contraria no puede asistir 
a los interrogatorios y otras pruebas. 
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- Principio del secreto de la instrucción justificada por tres 
consideraciones: facilitar la acción represiva evitando dar 
publicidad y descubrimiento a las pruebas y evitando las pre- 
siones exteriores susceptibles de enajenar la independencia 
y la libertad individuales poniendo al procesado al abrigo 
de la calumnia o de la desconsideración; y proteger al pú. 
blico contra el escándalo que pueda resultar de asuntos pena- 
les capaces de corromper las costumbres (caso de violación 
o atentado al pudor respecto de menores, etc.). 

- Principio de independencia del blagistrado Instructor que fe 
permite decidir con conocimiento de causa las fases sucesi- 
vas del proceso, para lo que tiene importantes poderes a fin 
de ver y descubrir todos los elementos probatorios, gozando 
de una libertad total de acción. Y ello no debe <ntenderse 
como atentado a Los derechos de la defensa y tle las reglas 
penales y procesales. 

b) En sus funciones de acusación 
La acusación se rige por los siguientes principios: 
a) Principio de unidad del Ministerio Público 
El poder de la acción del Ministerio Público militar en sus 

funciones de acusación requiere una fuerte estruc*tura anterior 
que implica una unidad basada sobre dos elemcwtos compk- 
mentarios. 
- La unidad de dirección que se caractenzn por la subordina- 

ción jerárquica. El Comisario dc Estado de dcfc~~~ Sacio- 
nal puede dar órdenes o excitaciones al Xwlitor Ckneral d(? 
las Fuerzas Armadas y este a su vez a las Autlrtores milrt:rrc*s 
y a sus sustitutos. 

- Unidad en fa representación dando al hllnistctrio f’hlllico 
un carácter de indivisibilidad. Los Magistrados militares no 
forman más que una sola y misma persona, y (11 que toma 
la palabra en la audiencia no lo hace en su nombre su-m en 
el de la Auditoría entera, y por tanto 10s >Iagistrados pue- 
den reemplazarse mutuamente, incluso durante la audiencia 
de una causa. 

b) Principio de libertad del Ministerio Público 
Aunque la subordinación jerárquica de IOS OfiCiakS del ,vi- 

nisterio Publico respecto de sus superiores no permiten, evidente- 
mente, considerarlos como independientes, son libres en su acción 
represiva, en la que solo les guían los intereses supenores. orden 
público en el seno del ejercito, los imperativos de la defensa Na- 
cional, las exigencias del desempeño y el bien de la justicia. Esta 
libertad se traduce a la vez en dos aSPeCtos: 
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- Independencia del Ministerio Púbhco ante el Juez y ante 
los justiciables. 

- La irresponsabilidad del Ministerio Público incluso para las 
consencuencias daiosas dc su actividad. 

- La irrecusabilidad de los miemhros del ,Ilinisterio ,Público. 

i3) Organización 
Ante el Consejo de Guerra de Policía (CGP) no está previsto 

quién debe ocupar la función del Ministerio Público, !jor IO que 
se (Icduce que el mismo es ejercido por la persona encal-gad:l del 
fallo. Visto el peligro que representa tal sistema tanto para la co- 
munidad militar como para la particular sería deseable que la acu- 
sación en esta jurisdicción fuese desempeñada por un oficial de 
la Policía Judicial. 

Ante el CCR y CGVK y el CGO, 4 hlinisterio Público está 
representado por el auditor militar asistido de uno o varios SUS- 

titutos. Sin perder la vista que el auditor general de las Fuerzas 
Armadas, que ejerce la plenitud de la acción pública, tiene siempre 
el derecho de ocupar en toda materia y circunstancia el lugar 
del Ministerio Público. 

Ante la CGG, tales funciones son cumplidas por cl .2uclitor 
General de las Fuerzas Armadas que pue& tener uno o varios 
sustitutos. 
C) Atribuciones 
a) Ante el GCP 

La función del Ministerio Público ante el CGP recae en el 
sustituto o primer sustituto de! auditor militar que se constituye 
como Juez único de esta jurisdiccibn. 

Puede constatar el mismo todas las informaciones militares. 
mixtas o de derecho común que se cometan en su jurisdicción, 
proceda o hace proceder a todos los actos necesarios para la per- 
secución de las infracciones de su competencia, resolver denun- 
cias intervenir en todos los actos del proceder a la instrucción 
preparatoria de los asuntos y ejercer la acción pública directa- 
mente de la fuerza pública en el ejercicio de sus funciones. 
h) Ante el CGR, CGVK ó CGo. 

Procede el mismo o hace proceder a la instrucción prepara- 
toria de los asuntos de la competencia de estos órganos. El ejer- 
cicio de Ias funciones de agente de policía judicial, los militares 
(ie la gendarmeria son puestos bajo la dirección del auditor mili- 
tar en su t+risdicción. 
c) Ante el CGG 

La competencia del Auditor General de las Fuerzas Armadas 
es ilimitada, ejcrci4ndola en toda su plenitud ante todas las juris- 
dicciones militares, pudiendo dar a diversos representantes del 
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blinisterio Público todas las excitaciones u órdenes útiles. Tienen 
el derecho de ordenar a los Magistrados militares la instrucción, 
cl enjuiciamiento 0 la abtención. 

2) La phcia militar judicial 
Est5 compuesta de oficiales y agentes dc policía judicial 

agregados permanentemente a las .4uditorias mllitares (0ficiaIw 
sulwficiales dc las Fuerzas Armadas), de oficiales de la gendar- 
mería oficial y de otras fuerzas Armadas zaireñas y oficiales (I(s 
la lwlicía Judicial de derecho común. 

IV. EL CUERPO DE JUSTICIA MILITAR 

Creado por el código de 1964, el nuevo código ha mantc- 
nido el cuerpo de justicia militar, bajo la autoridad y el control 
exclusivo del Comisario de Estado para la Defensa Nacional. 
Se trata de un cuerpo autónomo en el seno de las fuerzas arma- 
das, sometido a un estatuto particular. 

1) Estructura orgánica y funcional del CJM 

Comprende, de una parte, los magistrados militares, y de la 
otra, los auxiliares de la justicia. 

A) Los magistrados militares. 

Como en derecho común, el penal militar distingue la magis- 
tratura de enjuiciamiento o “de sala” y Ia de instrucción. 

a) La magistratura de instrucción, o Auditoría. 

La Auditoría o ministerio público, encargado de ejercer la 
acción pública y de instar la aplicación de la ley, se articular de 
la forma siguiente: 

a’) La Auditoría General está formada por el Auditor General y 
sus sustitutos. Aquel es el jefe del CJM, y es nombrado por el pre- 
sidente de la República. Debe ser doctor o licenciado en derecho. 

El Auditor General, supervisa los actos de todo el personal 
que interviene en la administración de la justicia militar, la con- 
servación de los registros y archivos, etc. Es, además, el asesor 
jurídico deI Comisario de Estado para la Defensa Nacional y del 
Capitán General de Ias Fuerzas Armadas, seiialando a aquel cual- 
quier irregularidad advertida en los servicios y las medidas nece- 
sarias para asegurar la aplicación de las leyes. Está asimismo en- 
cargados de la ejecución de las sentencias del CGG. 

123 



NOTAS 

~1 Auditor General puede dirigirse directamente a las unidades 
de las fuen= armadas, y ejerce, como jefe de cuerpo, la juris- 
dicción disciplinaria respecto de todos 10s miembros del CJM, Y 
el control sobre todo lo referente a la administración de la justi- 
cia militar. Pude tener uno o varios primeros sustitutos Y susti- 
tutos, y delegar en ellos. 
b’) La Auditoría militar ante el CGR, CGVK y CC0 comprende 
un auditor militar y sus sustitutos. 

Ejerce las mismas funciones de supervisión, vigilancia y Control 
en la jurisdicción territorial’a la que está afecto. Es nombrado por 
el presidente de la República y todos los actos propios del ejercicio 
de la acción pública y de aplicación y ejecución de las leyes. 

b) La magistratura de enjuiciamiento. 

Todavía embrionaria, la magistratura militar está formada 
por los jueces permanentes de los consejos de guerra y los conse- 
jeros permanentes del CGG, que son escogidos entre los audi- 
tores, primeros sustitutos y sustitutos y nombrados por el presi- 
dente de la República. Deben ser, también, al menos licenciados 
en derecho. 

Gozan de las ventajas, prerrogativas, derechos y privilegios 
reconocidos a sus colegas civiles. Con la reserva de que no son 
inamovibles, pues el Comisario de Estado puede decidir su desti- 
tución por razones del interés superior de la defensa nacional o 
por exigencias de la disciplina. 

B) Los auxiliares de la justicia. 

El CJM comprende también los escribanos, secretarios, agentes 
de la policía judicial militar e inspectores penitenciarios. 

2. EI estatuto del personal de la justicia militar. 

Los magistrados militares no tienen estatuto propio, sino 
que están regidos por las normas relativas al estatuto de los oficia- 
les Y suboficiales de las fuerzas armadas y de los magistrados 
civiles. 

LOS miembros del CJM tienen la cualidad de militares, y tienen 
la obligación de aceptar el puesto judicial que le sea senalado en 
los ejércitos, bajo amenaza de sanciones penales y disciplinarias. 

Bu sueldo es igual que el señalado para IOS empleos a que 
están asimilados en los ejércitos, y, por otra parte, no puede ser 
inferior a aquel de que gozan los magistrados y agentes del orden 
judicial civil que tengan el mismo rango, 

Los magistrados militares se reclutan entre 10s doctores o licen- 
ciados en derecho por la Universidad Nacional del Zaire o por 
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Universidades extranjeras, según las convalidaciones previstas por 
el departamento de Educación Nacional. 

Antes de entrar en funciones deben prestar juramento de fidc- 
lidad al presidente y de obediencia a la Constitución y a las leyes, 
así como de cumplimiento leal y fiel de sus funciones. 

Los procedimientos penales contra los miembros del CJM 
tienen lugar, para los magistrados militares, ante el CGG, y para 
los demás, de la misma forma que el resto de los oficiales de las 
fuerzas armadas. 

En el plano disciplinario, están regidos por un reglamento 
propio. 

v. LOS DEFENSORES, PERITOS, MEDICOS E INTERPRETES. 

1) Los defensores. 

Para reforzar la protección de las libertades individuales, la 
Constitución dispone que “cada uno tiene el derecho de defen- 
derse a sí mismo o de hacerse asistir por un defensor nombrado 
por él”. Este principio es igualmente admitido, en todo tiempo, 
para los justiciables por la jurisdicción militar, que está asegurada 
por los abogados inscritos en los correspondientes Colegios, sin 
perjuicio de que, a su elección, puedan ser defendidos por un 
militar, designado por la autoridad judicial. En este caso, no 
se observa el principio jerárquico, y puede designarse a un de- 
fensor con grado inferior al del reo. 

2) Los peritos, médicos e intérpretes. 

El derecho penal militar admite, como el común, la necesi- 
dad de recurrir a expertos para emitir un dictamen o proceder a 
comprobaciones de orden técnico. Así, el magistrado instruc- 
tor, el oficial del ministerio público o el juez militar, y pueden 
comisionar a un perito o recurrir a un médico o a un intérprete 
en el curso de la instrucción preparatoria o en la duciencia, a fin 
de escuchar su opinión, previo juramento 

LOS peritos, médicos e intérpretes, pueden ser designados o 
escogidos, tanto entre los civiles como entre los militares o per- 
sonas especializados dependientes del ministerio de Defensa 
Nacional, pudiendo incluso tratarse de un extranjero que no 
tenga la nacionalidad zaireña. 

Jesús Valenciano Almoyna 
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SI.MPOSIO DE: BUENOS AIRES, DE LA SOCIEDAD 
INTERSACIONAL DE DERECHO PEh’AL MILITAR Y 

DF:RI+:C!lO DE LA GUERRA, (24 a 29 de Octubre de 1977). 

Organizado por la Rama Argentina de la citada Sociedad se 
han :Irsarrollado en la capital federal argentina, en las fechas indi- 
cadas, unas jornadas dedicadas al estudio de la extradición de los 
delitos militares, del Protocolo 1 Adicional a los Convenios de Gi- 
nebra (le 1949 y de la Administración militar, como orden funda- 
mental de la Administración Pública, de carácter medial. 

Durante el desarrollo del Simposio, se ha reunido también el 
Consejo de Dirección de la Sociedad, bajo la Presidencia de su titu- 
lar Dr. René Paucot, al que concurrían aquellos asistentes que eran 
miembros tlel Consejo. 

El Simposio, que había sido declarado de interés nacional por 
el Gobierno mediante Decreto 2.938, fue inaugurado por el Presi- 
dente de la Nación argentina quien en la sesión de apertura, tras 
dar cordialmente la bienvenida a los asistentes a la primera reunión 
celebrada en el area ibero-americana para analizar temas de Dere- 
cho Militar y de Derecho Humanitario Bélico, destacó en su alocu- 
ción, entre otras cosas, la sumisión al imperio del Derecho como 
uno de los principios rectores en materia política exterior argenti- 
na. 

El primer tema objeto del programa a desarrollar era el de la 
extradición en los delitos militares. La actualidad impone un ree- 
xamen de los fundamentos en los que se ha basado la inextradibili- 
dad de los delitos militares que, con carácter generalizado, impera 
entre los Estados. Ese reexamen puede conducir a la demostración 
de la insubsistencia de algunos de esos fundamentos o a SU reafir- 
mación 0 reemplazo por otros. 

Ta] revalorización implica asimismo precisar qué debe enten- 
derse por delito militar en materia de extradición. 

De este primer tema fue Relator el Teniente Coronel Auditor 
Rau] RAMAYO quien, como argumento fundamental de sustenta- 
ción dei criterio prdomlnante de no extradibilidad, en materia de 
delitos militares, adujo el de que los delitos militares carecen de 
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aquellas condiciones que son fundamento de la viabilidad de la 
extradición y que se dan en delitos comunes, como pueden ser: 

1) Lesionar bienes o intereses que importa sean defendidos 
como valores básicos por la comunidad internacional. 

2) Constituir una necesidad, cuya satisfacción interesa a la 
comunidad internacional, el que los delicuentes comunes no que- 
dan impunes. 

Al margen de estos argumentos, no faltan quienes establecen 
una similitud entre los delitos militares y los delitos políticos 
equiparando entonces la suerte que ambos deben correr en el ám- 
bito internacional. 

El Relator puso de manifiesto que el concepto del delito mili- 
tar se mueve dentro de límites muy amplios, aunque a efectos de 
su no extradibilidad, la doctrina y la legislación se han inclinado a 
favor de la tesis que disminuye la amplitud del concepto del delito 
militar hasta circunscribirlo a aquellos que sean “puramente” o 
“exclusivamente” militares, lo cual llevaría a la conclusión de que 
solo una especie, los delitos “pura o exclusivamente militares”, 
dentro del género “delito militar”, resultarían no extradibles, lo 
cual supondría la doble tarea de tener que encontrar, en primer lu- 
gar,las notas caracterlzantesdel delito militar, para buscar luego los 
elementos específicos del delito “pum o exclusivamente Militar” 
que lo diferencien del resto de los delitos Militares. 

No falta, sin embargo,quienes sostienen que el delito militar 
no es otra cosa que lo que la dogmática y el Derecho comparado 
han denominado delito “puramente o exclusivamente Militar”. 

En el curso de los debates sobre este primer tema presentaron 
comunicaciones, los representantes de Ecuador, Brasil y España. 
La intervención española, de una parte elaboró proposiciones de 
lege fcrenda para flexibilizar la prohibición de extradición en los 
delitos milkares y estar así más en consonancia con la situación ac- 
tual de la Comunidad Internacional que ha dado paso a estrechas 
alianzas pn tiempo de paz. de ámbito regional y mundial, y a una 
cooperación militar efectivamente organizada; de otra parte, la 
comunicación española procuró como aporte de estudio compara- 
tista, ofrecer una síntesis de la normativa española sobre la materia 
que sigue, tanto en su legislación como en los tratados internacio- 
nales bilaterales de extradición suscritos por España con otros pai- 
ses, en principio de prohibir la extradición pasiva por delitos Mili- 
tares. 

RI Tema II objeto del programa, era el estudio del Protocolo I 
Adicional (I los Convenios de Ginebra de 1949, relativos a la pro- 
tección de las víctimas de los Conflictos internacionales. Se trata- 
ba de hacer un examen crítico de las disposiciones fundamentales 
de dicho Protocolo, con especial énfasis en la reformuIación del 
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concepto de combatiente, habida cuenta de las nuevas categorías 
de conflictos internacionales. Su relator fue el Corone] Auditor 
Carlos H. Cerdá, alma del Comité de organizador del Simposio, 
que comenzó por analizar las causas del replanteamiento del dere- 
cho vigente para IOS conflictos armados, que es, en definitiva, en lo 
que se tradujo la iniciativa del Comité Internacional de la Cruz Ro- 
ja, materializada en la documentación de base sometida a la Confe- 
rencia Diplomática de Ginebra sobre Reafirmación y Desarrollo 
del Derecho Internacional aplicable en los conflictos armados. 

Las normas producidas si bien se titulan “Adicionales a los 
Convenios de Ginebra de 1949” constituyen, en sustancia, el nue- 
vo Derecho internacional de Guerra, en sus estructuras básicas. El 
Ponente hizo especial referencia en su Informe a la reformulación 
del párrafo 2 del artículo 1 del Protocolo 1 incluyendo en el cata- 
lOg0 de conflictos internacionales a los que es aplicable dicho Pro- 
tocolo los conflictos armados en los que los pueblos luchan contra 
la ocupación colonial y extranjera y los regímenes racistas, en ejer- 
cicio de su derecho a la libre cleterminación. 

Planteó los interrogantes que suscita el articulo 43 al hacer la 
definición de Fuerzas Armadas, determinar quienes tienen derecho 
a ser combatientes y preveer la posibilidad de incorporar las fuer- 
zas de policia a las Fuerzas Armadas. Ilizo objeto central de su te- 
ma el estudio de los combatientes y del estatuto de los prisionesros 
de guerra a Ia luz del artículo ,#4, comentando sus disposiciones. 
con los problemas de interpretación que plantea, especialmente la 
distinción del combatiente respecto a la población civil y apuntan- 
rlo finalmente los debates que puede originar la reclacci8n del ar- 
1 íchulo 46, referente a los espias. 

Sobre el Tema Il se presentó una ComUniCXión por Cl MaYcjj 

huditor argentino Vir-gilio Rafael Bcltran sobre combatientes Privi- 
legiados. 

El tercer tema de estudio en el Simposio fue la Admmlstra- 
csn Militar, como orden fundamental de la Administración Públi- 
ca. de carácter media/. El Relator fue el Capitán de h’avio Auditor 
Hector Jorge Escola. 

La cemorension de este carácter de Administración medial que 
tiene ]a Adhinistración militar resulta de gran importancia Para 
concebir las acciones administrativas que conducirán a la confor- 
mación de un servicio publico militar caracterizado Por SU aptitud 

v eficacia. 

Si la primera de las necesidades del Estado es la de defender- 
se, va de suyo que pars lograrla le es preciso organizar un sistema de 
medios y de org~izaciones que lo pongan a cubierto de los peli- 
gros exteriores e interiores que 10 puedan afectar. 
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Pero mientras ello no ocurra, existiendo siempre el riesgo de 
que puedan concretarse en algún momento, esa Administración 
pública debe tener previstos los medios necesarios para hacerles 
frente cuando se produzcan. 

Surge asi la necesidad del servicio público militar y la de la 
más conveniente organización y regulación de las Fuerzas Armadas 
que deben llevarlo a cabo. 

Es la Ciencia Militar -estrategia, táctica y logistica- a las que 
corresponde determinar las normas y los procedimientos según los 
cuales debe desarrollarse y llevarse a cabo la acción militar. Estos 
problemas de carácter técnico son, en sí mismos, ajenos a toda 
consideración jurídica. 

A la Ciencia de la Administración le corresponde determinar 
cual será la mejor organización de) servicio Militar. a los fines de al- 
canzar su mayor eficacia. 

Al Derecho Administrafiuo. en cambio le corresponde fijar las 
normas que han de regular las relaciones juridicas que el servicio 
militar suscita, no tanto en su orclen interno, que se refiere esen- 
cialmente a la disciplina Ililitar, sino en su orden externo. es decir, 
el de las relaciones que se establecen entre quienes lo prestan y el 
Estado (J. G. hl. kl.). 

Juan Contalo Martínez Mico 
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Recensiones 
y noticias de libros 

Manuale di Diritto e di Procedrua Penale Militare. G. L&fI- 
DI, V. VEUTRO, P. STECLACCI v P. VERRI. Manuale..Giuri- 
dici. 968 págs. Guiffre Editorc. Milano, 1976. 

El extenso contenido de la obra impide> su total reflejo en los 
límites normales de una rerensión. Por otro lado. el gran interes y 
valor de todas sus partes se opone a una recortada cuenta de ellas. 
A reserva de referirnos a las demás en un próximo númrro, damos 
hoy noticia sólo dc la más cxtesamente tratada: la correspondiente 
al Tenientr Crnrrnl Vjttorio Veutro, Procumdor General Militar 
de la República Italiana, que se ocupa del Derecho Penal Militar de 
Su país. 

El autor ha cuidado en su exposición dc atenersr n los propó- 
sitos marcados rn las palabras de presentación del libro y. en con- 
secuencia, ha debido apartarse de controversias doctkales (que a 
lo sumo cita en notas a pié de página, junto ron interesantes refe- 
rencias jurisprudenciales) y de tratamientos paralelos con el 
derecho penal común, para limitarse a exponer la especialidad 
penal militar de su país. Pero el General Veutxo ha loflado, a 
pesar de dichos límites. desenvolver la totalidad de la materia no 
solo con ejemplar claridad y sencillez sino con remarcable rigor y 
profundidad. Y así, este llamado “Manual” une a su modernidad 
evidente, características de completo compendio de Derecho Penal 
Militar, ceñido al ordenamiento jurídico italiano pero de enorme 
utilidad para cualquier estudioso de la materia. 

Se presenta el contenido de la misma bajo la tradicional divi- 
sión expositiva en parte General (Derecho Penal Militar en Gene- 
ral) y Parte Especial (los delitos militares). Salvo las separadas re- 
ferencias a las infracciones de las leyes de la guerra que constitu- 
yen el último capítulo, el autor no sigue en la obra el camino del 
legislador italiano, quien ante la suma conveniencia, tan básica 
como tenida en cuenta en otros paises, de un tratamiento diferen- 
ciado del derecho penal militar en tiempo de paz y del referido al 
tiempo de guerra (0 equiparado al RIiSmO), Optó por la fórmula 
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~cii&.l de codificarlos por separado. Veutro se limita a consignar 
en los respectivos lugares de una exposición unitaria, los particula- 
res de las leyes punitivas castrenses para tiempo de guerra, “que 
permanecen en frigorífico hasta que intervenga un factor descon- 
gelante”. 

Lo que un tiempo fue el decantado tema de la autonomía del 
Derecho Penal Militar, ha dejado de preocupar cuando se piensa 
que lo esencial es la subsistencia en todo tiempo y lugar de leyes 
penales castrenses, por lo que el autor se desentiende también de 
discutir el problema, que queda centrado en una cuestión de técni- 
ca legislativa, de colocación en uno u otro lugar del ordenamiento 
jurídico del país, de las normas especiales exigidas para los Ejérci- 
tos en materia penal. Y así, frente al criterio de constituir un cuer- 
po de leyes auto-suficientes, que recojan toda la problematica pe- 
nal de la esfera castrense, el autor expone el criterio de la comple- 
mentariedad, puesto de relieve en lo que respecta al concurso de 
leyes y sobre todo en lo concerniente al ámbito de aplicación de la 
materia penal militar. Respecto de lo primero por aplicación del 
principio de especialidad, que gobierna materias no comprendidas 
en el código penal común, al que en su caso y como norma general 
se remitiría expresamente si no hubiese lugar a norma específica; 
de la misma manera que el código penal militar para tiempo de 
guerra es norma especial respecto del Código penal militar para 
tiempo de paz, que lo complementa. Respecto a lo segundo, con- 
sidera Vittorio Veutro (pag. 123-125) que la ley castrense es ex- 
cepción a la regla general común, porque ésta es insuficiente 0 ina- 
decuada para disciplinar y permitir funcione con eficacia un de- 
terminado sector de la vida social: el castrense; esa “tutela inter- 
na” de las instituciones militares o corresponde a la ley penal mili- 
tar para circunstancias normales o de paz, pero a veces los confines 
se esfuman con la posible concurrencia de la legislación común 
cuando la “tutela externa” deriva de las infracciones cometidas 
por civiles. y sobre todo cuando hay estado de guerra, que amplia 
la materia a nuevas personas y delitos, amén de extender la tutela a 
intereses de Ejércitos aliados. 

Un interesante cuadro sinóptico de los sujetos activos del de- 
lito militar clarifica esta materia, tan compleja en todas las legisla- 
ciones y, tras aludirse someramente a la eficacia de la ley penal en 
el tiempo y en el espacio asi como a las formas de aparición de esta 
infracción, el autor se enfrenta con el tema del concepto sustancial 
del delito militar, dejando a un lado su aspecto formal, que lo en- 
tiende como mera “infracción de la ley penal militar”. 

Reflexionando sobre la normal imagen de que constituye 
“una violación del deber de servicio y disciplina”, recuerda la difi- 
cultad de comprender en este cuadro a las personas que, por no 
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PetieneCer a fas fuerzas armadas no están ligadas a éstos deberes es- 
peciales. Además de una óptica amplia (“delito militar es una 
acción culpable, lesiva de la existencia o de la plena eficiencia de la 
fuerza armada”), Veutro recuerda que es lo normal que el delito 
militar contenga en principio los dos elementos característicos de 
la tutela interna (condición militar del agente y carácter militar del 
hecho), pero ello no excluye la tutela externa más amplia y obje- 
tiva, especialmente en las leyes penales de guerra, donde el elemen- 
to personal deja de ser factor esencial. Todo lo cual explica la di- 
ferencia entre delitos “exclusiva o propiamente militares” (“un 
vestido hecho a su medida y no adaptado del guardarropas del de- 
recho penal común” dice el autor) y “delitos objetivamente milita- 
res”, en que hay un ingrediente común, que el delito militar absor- 
be, o “desnaturaliza” (según dice Santacroce), o queda “super- 
puesto”, en expresión de Veutro. Si bien, en principio, el delito 
militar constituye la infracción de un deber militar, ha de tenerse 
en cuenta la existencia coincidente de un derecho militar discipli- 
nario en el que, los Reglamentos de Disciplina -definidos como 
“el Código moral de las Fuerzas Armadas”- establecen una 
inmensa gama de deberes profesionales o solo éticos impuestos a 
los militares, cuyo quebrantamiento solo en reducidos casos 
(generalmente los graves) constituyen delito. En este tema de la 
infracción disciplinaria, siempre actual y ya hace veinte años muy 
esclarecido en el 1 Congreso de la Sociedad Internacional de 
Derecho Penal Militar y de Derecho de la Guerra, sugiere el Gene- 
ral Veutro que debe regularse el ejercicio del poder disciplinario; 
de la misma manera que el Auditor General belga, Profesor Jhon 
Giksen, apunta a una mas completa legalización de la materia 
disciplinaria, no solo enunciando con la mayor claridad y rigor los 
hechos disciplinariamente reprensibles sino garantizando ciertos 
derechos de defensa y prohibiendo la doble represión -penal y 
disciplinaria- por los mismos hechos. 

Se termina el Capítulo IV de esta parte de Manual con breves 
referencias a la causalidad, al delito intentado, al delito militar cuf- 
poso (con aplicación de la doctrina penal común, excepto en 
tiempo de guerra , y en muchas figuras cuboSaS especificas), Y SO- 
bre todo a la extradición, ligada al tema de la politicidad del delito 
militar, que el autor niega -aunque no tan tajantemente como Ro- 
driguez Devesa y la doctrina española, OPUeSta a ObIlWle carácter 
político-, al decir respecto del exclusivamente militar, “que es un 
delito de creación política , pero no en sí un delito político”, defi- 
mdo por el propio Código penal común italiano como, “todo deli- 
to que ataca un interés político del Estado o un derecho político 

del ciudadano”. 
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Una de las áreas en las que el Derecho Penal Ívlihtar ofrece 
explicables particularismos es la de las circunstancias eximentes Y 
modificativas de la responsahiliclad. La legislación penal castrense 
italiana ha tratado con detalle esta materia y por SU parte el autor 

ha comentado con su habitual lucidez: el estado de necesidad y el 
específico deber de exponerse al peligro que tiene el militar; la ina- 
plicabilidad del error de hecho cuando se trata de deberes inheren- 
tes a su “status”, constitutivos de una “deontología genérica”, que 
debe conocer y observar todo militar; la obediencia debida, el 
cumplimiento de un deber y el ejercicio en la esfera castrense de 
los derechos que tengan los militares: Ia necesidad militar, y cl USO 
legítimo de las armas y otros medios disuasorios el abuso de auto- 
ridad y la insubordinación cometida en legítima defensa, etc. Des- 
tacando por otra parte, un cuidadoso análisis de la aplicabilidad 
al militar de las circunstancias modificativas establecidas por el 
derecho penal común, incluyendo la famosa atenuante de “su- 
gestión de multitud en tumulto”, que por supuesto no será ope- 
rante si esa multitud está en situación sediciosa, de amotina- 
miento militar. 

Tras una sencilla exposición de la grave problemática de la 
concurrencia de “stranei” en los delitos militares, se aborda la 
exposición de la penología castrense, destacando unas originales 
consideraciones críticas sobre el sistema penal italiano (pag. 
244-248), para seguir con un resumido tratamiento de los proble- 
mas del concurso de delitos y de penas, así como de la extinción 
de estas, con mención de una singular consagración legal de la “re- 
habilitación de guerra”, de que se ocupan los artículos 42 a 46 
del Código penal castrense para este tiempo, dando así eficacia 
rehabilitadora - excepto cuando se trata de condenas por incum- 
plimiento de deberes inherentes al honor militar- a los actos de 
valor personal en hechos de armas realizados en campaña. Final- 
mente, se expone la aplicabilidad parcial al sistema penal militar 
de las medidas de seguridad, restringidamente admitidas por la 
ley común italiana y que giran siempre en torno a la peligrosidad 
del reo, la cual se presume en determinados supuestos que impli- 
can una probabilidad de cometer otro delito. Hasta qué punto 
puede hablarse de la peligrosidad para cometer un delito exclusi- 
vamente militar, es materia que no se presta a categóricos pro- 
nunciamientos, 

Al desarrollar la Parte Especial, Vittorio Veutro aborda la 
exPosición con un cierto destaque del bien jurídico protegido, 
al ir examinando los diversos delitos configurados en los dos 
códigos penales militares de su país. Pero sobre todo, la hace 
preceder de un capítulo en que recoge esta clatificación: 
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1) delitos contra la fidelidad y la defensa militar, que si bien 
comprende los esenciales ataques a la personalidad de] Estado, 
a su seguridad externa -traición, espionaje y revelación de secre- 
tos militares-, lo hace poniendo el acento sobre el deber de fide- 
lidad Y de defensa, el mayor de los que incumben a cualquier 
militar. En base a la gravedad y especialidad del tiempo de guerra, 
se incriminan en el respectivo código, las siguientes conductas: 
reclutamiento ilegal, publicación y difusión de noticias militares, 
derrotismo militar, sedición militar, ilícita navegación aérea, 
comunicación al extranjero de noticias concernientes a la defensa 
militar, etc. 

2) delitos contra el servicio militar, en base a la eficiencia 
de la organización militar: delitos propios de los servicios genera- 
les o especiales, delitos contra los militares en servicio, delitos con- 
tra la presencia en el servicio, mutilación o simulación de enfer- 
medad, delitos contra los bienes militares, y otros. Añadiéndose 
especialmente para el tiempo de guerra: las capitulaciones, y la 
cobardía. 

3) delitos contra la disciplina, en base a la necesaria cohe- 
sión entre las fuerzas armadas: desobediencia, instigación de de- 
linquir, insubordinación, abuso de autoridad; significándose que 
]a sedición militar, que en tiempo de paz tiene su encaje en éste 
grupo, se pasa al primero si es en tiempo de guerra. 

4) delitos especiales contra la administración militar, contra 
la fé pública, contra la persona y contra el patrimonio. 

5) delitos cometidos por personal civil movilizado y en 
general por “stranei” a las fuerzas armadas. 

6) delitos contra las leyes y usos de la guerra, en base a los 
Compromisos consignados en las convenciones suscritas: actos 
ilegítimos de arbitraria hostilidad, actos ilícitos de guerra, actos 
ilícitos contra personal civil enemigo y sus bienes, requisas, contri- 
buciones, presos, delitos de los prisioneros y contra los mismos. 

Nos hemos permitido reflejar aquí con algún detalle esta 
extensa sistematización de los delitos militares italianos, en gracia 
a la utilidad que para el lector preocupado por una eventual re- 
forma de las leyes penales militares españolas, pueda tener este 
nada parco catalogo de delitos militares, la COnf&JJx.iÓn Y akan- 
ce de algunos de 10s cuales expondremos a contmuacion al dar 
cuenta de esta ultima parte de la obra de Neutro. 

Aunque no tan acusados, los problemas de concurso de leyes 
*creados por una deficiente técnica legislativa al tratar de los deli- 
tos de traición en las leyes comunes y en ]as mi]ikWeS, son anáho- 
gos en Italia que en España, demandando una urgente clarifica- 
ción. Vittorio Veutro da un paso en ese sentido clasificando las 
figuras de traición en ]a esfera castrense en: a) actos tipificados 
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así por razón de la persona, es decir, cualificados por la pertenen- 
cia a las fuerzas armadas del sujeto activo, destacando la alta 
traición. b) actos tipificados como de traición por razones objeti- 
vas, independientes de la condición militar del autor: destrucción, 
sustracción o falsificación de documentos concernientes a las 
fuerzas armadas o a la preparación o defensa militar, pilotar o 
dirigir nave enemiga, inteligencia o correspondencia para favore- 
cimiento bélico del enemigo, etc. c) tipos específicos, asimilados 
a traición por el legislador en virtud de consideraciones de política 
criminal: vilipendio de armas o servicios del Ejéricto, delitos 
contra el General en Jefe de los Ejércitos, informes falsos o mah- 
ciosos sobre la guerra, ayuda al enemigo en sus designios políticos 
en territorios que ocupe o invade, etc. 

Tras un somero trato de la búsqueda y revelación de infor- 
mación militar secreta o reservada, que se hace separadamente del 
espionaje militar, se recogen otras numerosas figuras de delitos 
contra la fidelidad y la defensa militar, abundantemente especifi- 
cadas en el Código italiano para el tiempo de guerra, citándose el 
derrotismo militar (conectado a veces con el político y el econó- 
mico) y la figura de “denigración de la guerra en si”, exigiéndose 
que aquella sea pública o que sea militar el autor o el destinatario 
de la correspondencia privada en que se contenga. 

La amplia gama de delitos constitutivos de violación de de- 
beres inherentes al Mando se expone con la prolijidad que campea 
en estos códigos castrenses italianos, que si ofrecieron desde el 
principio una cuidada elaboración técnica han mostrado luego una 
flexible aplicabilidad, que ha permitido su larga subsistencia. La 
capitulación “sin haber aportado las medidas extremas de defensa 
o resistencia y sin haber hecho cuanto estaba impuesto por el 
deber y el honor” los actos hostiles contra aliados o neutrales 
son tipificados muy de acuerdo con las leyes y usos de la guerra, 
la violación de consigna y abandono de puesto; el quebrantamien- 
to de deberes inherentes a servicios especiales; la cobardía, incri- 
minada en tanto que sus exteriorizaciones sean propicias a provo- 
car espanto o desorden en la tropa; el delito de embriaguez estan- 
do de servicio o fuera de él si es en tiempo de guerra; el quebran- 
tamiento de consigna y la resistencia, amenaza o injuria a centine- 
la, vigilancia o escolta, asi como a fuerza armada en general, son 
delitos expuestos en esta parte de la obra con la usual claridad y 
wwihez y recalcando para algunos de ellos la posibilidad de que 
sean cometidos por extraños al Ejército. 

En el capítulo XXVII, se ocupa el autor de los delitos concer- 
nientes al deber de presencia en filas que tiene el militar, especial- 
mente los de: deserción, alejamiento ilícito y el faltar a una pre- 
sentación obligatoria. Muy destacadamente aquí se ofrece un cua- 
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dro de claros límites, evitando confusiones y casuismos hnecesa- 
rios. La deserción aparece -salvo casos específicos- como un 
delito formal y de estado o permanente. en el que, junto a un 
claro Y no autorizado alejamiento de la Unidad, la intención de 
hacerlo se patentiza por el transcurso de plazos, normalmente 
de cinco días, válidos tanto para la marcha como para el no 
regreso del que fue autorizado para ausentarse; las agravantes se 
reducen a tres: deserción al extranjero, con acuerdo de tres o mas 
militares (no equiparada a la sedición pero con pena de muerte 
para fOS promotores, jefes u organizadores) y la duración superior 
a seis meses, que en cambio es atenuante si la ausencia no llega a 
15 días. 

La objección de conciencia solo fué admitida en el derecho 
italiano por la de 15 de diciembre de 1972, modificada en 24 del 
mismo mes del año 1974. Antes se trataba generalmente como 
delito de desobediencia, en el que se reincidía cuando, después 
de cumplida la condena, se repetía la actitud, “teóricamente 
hasta la licencia absoluta, en una angustiosa espiral de condenas”. 
La nueva legislación (donde tiene también cabida la prestación 
del servicio en países extraeuropeos en vias de desarrollo), define 
los motivos de conciencia que estima válidos para excluir del 
servicio de las armas, exige que sean aceptados y señala el tipo y 
duración del servicio sustitutorio no armado o civil, por tiempo 
superior en ocho meses al obligatorio normal y con la salvedad 
de que, en tiempo de guerra, se autoriza sean incorporados a 
“servicios no armados que pueden entrañar actividad peligrosa”. 
Para el caso de que el servicio sustitutorio se incumpliera, se han 
creado los delitos correspondientes a rehusar el servicio no armado 
Y a rehusar el servicio civil sustitutorio. 

La desobediencia y la sedición se exponen conjuntamc%tcb 
en el mismo capítulo, el XXX, ya que en definitiva suponen acti- 
tudes individuales o colectivas de incumplimiento de órdenes, 
bien que en las formas sediciosas, el amotinamiento y la revuelta 
(de mayor violencia y normal uso de armas), se incluyen órdenes 
dadas por el superior, tales como en el amotinamiento, la persis- 
tencia en presentar, en voz 0 por escrito, una petición, exposi- 
ción o queja. Cuida mucho el General Veutro de matizar el con- 
cepto de orden para que genere obligación de obedecerla, especial- 
mente en lo que se refiere a la potestad de dictarlas, sin salirse 
del marco de las leyes y reglamentos y concerniendo siempre al 
servicio o a la disciplina. Y no menos se ocupa del deber de obede- 
cer -en forma leal y pronta-, salvo los límites puestos por las 
leyes penales, que excluyen tal obediencia en los casos de mani- 
fiesta ilegitimidad o criminosidad de la orden, e inClUSo Pueden 
hacer punible el cumpl$$ento de la misma, “pero fuera de las 
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situaciones de evidencia, el militar debe considerarse vmculado a la 
orden; la duda no justifica la desobediencia ni aún en la forma 
de retardo, porque la posibilidad de que la orden sea legítima 
determina la asunción de un riesgo, que se traduce en dolo even- 
tual”. Así resume Veutro la matizada postura que, clásicamente, 
deriva de las leyes militares en vigor. Pero su acusada sensibilidad 
ante las nuevas formas de vida y pensamiento, llevan al autor a 
unas consideraciones críticas finales, que es interesante reproducir: 

“Las fuerzas armadas no pueden permanecer extrañas a la 
evolución social; es posible que instituciones hasta ahora conside- 
radas como intangibles sufran importantes transformaciones. En 
particular es probable que al inferior se le atribuya una mayor 
responsabilidad, con la consiguiente mayor participación en la 
decisión; pero cualquiera que pueda ser el mecanismo, colegial o 
individual, para llegar a la decisión, una vez que se haya transfor- 
mado en orden (la ideación es estéril sin la acción), es todavía 
esencial para la eficacia del servicio que se cumpla sin culpable 
demora. Dando a la desobediencia el carácter de delito dañoso 
para el servicio mas que para la disciplina, podría seguirse una 
valoración menos formalista del retardo en obedecer y aun tam- 
I)ién la del propio contenido de la orden (para órdenes de disci- 
plina formal, tales como ordenar “firmes, saludar, etc, la sanción 
disciplinaria podría considerarse suficiente). No aparece completa- 
mente justificado, en el cuadro del delito de motin, el equiparar 
la presentación colectiva de una petición con la desobediencia 
colectiva a una orden concreta, y aún quizás no sería inoportuno 
despenalizar aquella, si en el fondo pudiera tratarse del ejercicio 
de un derecho, aunque en forma militarmente intolerable pero 
que puede sancionarse en via disciplinaria”. 

Sigue a esta materia un sumario tratamiento de la insubordi- 
nación y del abuso de autoridad, destacándose, la posibilidad 
establecida para el tiempo de guerra de extender la tutela penal, 
en régimen de reciprocidad, a los militares de un Ejército aliado. 
En sentido distinto a esta interesante internacionalización de la 
protección de la disciplina, se hace eco Veutro de las discrepancias 
que en el plano nacional existen en la doctrina italiana, cuando 
de trata de considerar o no con naturaleza militar la insubordina- 
ción al Ministerio de la Defensa, sin duda en base a la creciente 
configuración de éste como autoridad político administrativa y N 
técnico profesional castrense; Veutro entiende que, al menos 
Por lo que concierne a la desobediencia a órdenes lícitas que de 
el dimanen, la insubordinación de quien la cometa tendrá natu- 
raleza de delito militar y no de otro comú’n. LOS matices del delito 
de msubordinacion en general y las circunstancias modificativas 
que en su comihh concurren, son tratadas en la legislación ita- 
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liana con Útil detalle y expuestos por el autor con su habitual 
claridad. 

A las incriminaciones de la instigación nara cometer muchos 
delitos milltares determinados. une la Icgislación italiana una am- 
plia forma general de “instigación a desol~e(lecer la ley, quebran- 
tar el juramento prestado o deber de la disciplina u otros inhe- 
rentes a la condición militar o la anologia de los hechos contra- 
rios a dicha ley, juramento, disciplina u otros deberes militares”. 
Esta última figura de la apología tiene por necesario sujeto activo 
al aforado, lo que no sucede con la instigación genérica, entendida 
como forma de participación en cualquier delito. 

Finaliza la parte del libro encargada al General Veutro con 
un sumario pero completo tratamiento de los delitos contra las 
leyes y usos de la guerra, parte de tan creciente interés y que sin 
embargo suele estar ausente de las leyes penales militares, aunque 
no ciertamente de los Códigos italianos, tan completos en la for- 
mulación de las especies delictivas; sirva de muestra a éste respec- 
te la casuística de los delitos de los prisioneros de guerra, tanto 
enemigos como nacionales. 

La dilatada referencia que acabamos de dar deriva no solo de 
la extensión e interés de la materia tratada sino de la modernidad 
y agudeza del enfoque que de ella hace el eminente profesional 
de la Justicia Militar italiana, convirtiendo el Manual, como ya 
dijimos al principio, en uno de los mejores compendios que sobre 
nuestra especialidad existen hoy. 

F. J. 1. 

139 



RECENSIOiiES Y NOTICIAS DE LIBROS 

LIKULIA BOLONGO. *DROIT PENAL SPECIAL ZAIROIS,, 
Tomo 1, 478 páginas. Librairie Genérale de Droit et de Juris- 
prudente. París, 1976. 

Las estructuras jurídicas de los pueblos del Africa negra 
suelen estar referidas, cuando salen de su etapa colonial, a las 
de los mismos países europeos de los que se han independizado. 
Y así, el derecho penal de la República Popular del Zai’re (antigua- 
mente Congo Belga), al igual que otros países africanos de expre- 
sión francofona, se inspira en las similares leyes punitivas de 
Francia y Bélgica. Pero sobre todo -y ésto es lo que aquí nos 
interesa destacar-, el autor, Doctor en Derecho por la Universi- 
dad de Aix en Provence y Auditor General de las Fuerzas Arma- 
das del Zaïre, se ha formado en la ciencia jurídica francesa y a 
ella responde la dogmática dominante en su ya copiosa produc- 
ción bibliográfica, con eco en nuestra Revista, sobre todo en 
lo concerniente al Derecho Militar. Mas, no se piense que el 
también Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad 
Nacional del Zaire, se ha limitado a acarrear a su país conoci- 
mientos adquiridos en Universidades foráneas sino que, como 
subraya el Profesor Levasseur, “los ha puesto en armonía con 
las tradiciones socioculturales del grupo étnico afectado, adoptan- 
do éstos a su vez a los datos políticos, demográficos y económicos 
de un Estado moderno”. El autor, dice en el Prefacio de la obra, 
Reymond Gassin, que fué su Profesor, ilumina el sistema de valo- 
res sociomorales que son objeto de protección en el derecho pena) 
del Zaire y actúa así como sociólogo al tiempo que como jurista. 

La obra de que damos cuenta comprende solamente, por 
un lado, delitos contra las personas tendentes a producir a éstas 
un daño físico o moral, así como los ataques al orden familiar y 
a las buenas costumbres; y por otro, los que constituyen ataque al 
derecho de propiedad y ataques materiales a los bienes. Al estudio 
de la protección jurídicopenal de las personas y de las cosas, se- 
guirá en un nuevo volumen, el estudio de los delitos contra los 
intereses públicos, predominantemente contra el Estado. 

Al hilo de estas grandes lineas de sistematización, podemos 
resaltar en el libro que comentamos, los siguientes trazos o puntos 
de interés para el lector: 

140 



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS 

a) El homicidio simple voluntario tiene tratamiento separado 
del involuntario, que resulta de una negligencia, imprudencia, 
inhabilidad o falta de atención, pero sin que eI autor tuviese Ia 
intención de atentar contra otra persona. Cuando el homicidio 
es agravado se llama asesinato, siendo las únicas circunstancias 
agravatorias que se admiten aquí (al igual que hace el derecho 
francés), la premeditación y el acecho. El envenenamiento consti- 
tuye delito autónomo, pero no en cambio el infanticidio, ni e] 
parricidio, ni el conyugicidio, que quedan comprendidos, sin 
especificación típica, en el campo del homicidio, por lo demás 
penado con muerte, igual que el asesinato. 

b) El duelo -y la provocación al mismo- son incriminados 
en los artículos 63 a 68 del Código penal de la República Popular 
del Zarre. Pero el duelo es, básicamente, un combate a puñetazos, 
patadas y cabezazos, sufriendo pena agravada si se ocasiona la 
muerte del adversario con el que no se pudo zanjar pacíficamente 
alguna diferencia que entre ellos pudiera, existir. 

c) Se incriminan también (arts. 57 a 60 del Código penal) 
las prácticas supersticiosas simples o agravadas, sobre personas 
vivas. El elemento material lo concibe el General Bolongo de una 
manera amplia (“toda práctica, maniobra, exacción, sevicia o sufri- 
miento de cualquier clase, capaz de producirle un mal físico, con 
finalidad ofensiva o dañosa”). Las penas se agravan notablemente, 
pudiendo llegarse a la de muerte, según la gravedad del mal cau- 
sado. Sobre personas muertas se actúa antijurídicamente en la 
mutilación de cadáveres sin intención lícita (y aquí el autor hace 
interesantes reflexiones sobre el trasplante de órganos humanos) 
Y, por supuesto, en la antropofagia, severamente castigada en las 
diversas formas de participación, castigándose tambien la simple 
tenencia de carne humana. Por supuesto que el delito de antropo- 
fagia entra en concurso real con el de homicidio o asesinato per- 
petrado, previamente, por el mismo autor. 

d) Como afirma el autor, todas las Constituciones (de 1964, 
1967 y texto revisado de 15 de agosto de 1974) que han regido 
en el Zafre han garantizado la libertad individual, incriminándose 
luego como delitos: eI arresto y detención arbitraria, la esclavitud 
y los atentados a los derechos garantizados de los Particulares 
(libertad de cultos, inviolabilidad de domicilio, de la.corresPon- 
dencia, del secreto profesional, etc.). Llama la atenclon en esta 
parte el cuidadoso estudio y amplia cita de jurisprudenck que se 
hace al tratar de las detenciones ilegales. 

e) Entre 10s delitos contra la familia se diferencian claramente 
en la obra, los que atentan al hogar conyugal Y los que Protegen 
a los hijos. Cuidadosamente se describen el abandono economico 
de la familia, la nep;ativs a Ia cohabitación, el abandono material 
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o moral de mujer e hijos, la bigamia. la poliandria y el adulterio 
(que, tratándose del de el marido, requiere que por sus clrcuns- 
tancias suponga injuria grave hacm la es)>osa). Destaca, más adelan- 
te, el tratamiento doctrinal que el autor hace del delito imposrhfe 
de aborto o de la tentativa para cometer este delito. El hijo, antes 
y después de su nacimiento. tiene en la legislación del Zaire una 
detallada protección penal que va. desde variadísimas formas de 
propaganda anticonceptiva a una cuidadosa regulación penal pro- 
textora de la joven impúber (menor de catorce arios). 

f) Los delitos contra la honestidad se encabezan con cl que 
sin duda presenta mayor gravedad tradlclonal: la violación. Y, 
acorde con tal relieve, el General ILolongo aporta un rico reperto- 
rio de precisiones doctrinales y jurisprudenciales sohrc el delito. 
construído sobre los elementos esenciales que normalmente lo 
caracterizan, alargándose rn el Zai’re hasta los I6 anos la presunta 
falta dc consentimiento que a causa de tül minoridad ofrece la 
víctima, Ic la cual se presume que. por clehajo de tal edad, “es 
incapaz de dar un consentimiento libre y voluntario”, por lo 
que no cs preciso haya violencia por parte del violador. Delitos 
de ahusos deshonestos, una amplia extensión del (lelito de escán- 
dalo. del proxenetismo y dc la explotación dc la prostitución, 
completan un severo repertorio de Incriminaciones referidas a 
esta materia, ampliamente cubierta por cl legislador del Zaire. 

gl Sobre todo al exponer los drlitos contra la propiedad, 
el autor no sigue el análisis de sus carácteres a la luz de la dogmá- 
tica alemana, tan recibida en España y otros países, sino los 
expone encuadrados en los dos grandes grupos de elementos 
constitutivos: materiales e intelectuales. Y así es de ver, princi- 
palmente en la explanación del delito de robo, simple o agravado, 
en cuya materia son especialmente frecuentes las citas de autores 
franceses: Carcon, Gassin, Vouin, Donnedieu de Vabres, etc. LOS 
tipos y su clasificación difieren notablemente de ]a doctrina y 
legislación española, excepto al tratar de los datios, el incendio, 
los juegos de azar, usura y otros. 

La contribución al conocimiento y estudio de esta parte 
del ordenamiento penal de un país como la República Popular 
de Zaire es a la par interesante y valiosa, como corresponde a la 
relevante personalidad de su autor, destacado miembro del Con- 
sejo de Dirección de la Sociedad Internacional de Derecho Penal 
Militar y de Derecho de la Guerra. 

F. 1. 
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TRECHSEL. Stefan. L’homme en uniforme et les droits de 
l’homme en droir comparé, III’ Colloque de Besancon sur les 
Droits de I’Homme en France: Les problèmes de I’homme en 
uniforme. extrait de «L’Annuaire francais des Droits de f’Hom- 
meu, Editions A. Pedone, tome 1, 1974, pgs. 466 y SS. 

Del tercer congreso de Besacon sobre “los problemas del 
hombre de uniforme”, dentro del tema genérico “los tlerwhos 
humanos en Francia”. merece una atención especial el “rapport” 
“El hombre de uniforme y los derechos humanos en drrrcho com- 
parado” presentado por el Dr. Stefan TRECHSEL, Profesor rn 
la Universidatl cle Berna y miembro de la Comision europea dc los 
Derechos :Iumnnos del Consejo de Europa y que llega hoy a no- 
sotros en forma (Ic “separata” extraída del ;inuario franck dc 
10s Wwcl~os flumanos. 

FA artículo del Dr. TRECIfSEL, que contempla drstlc la twrs- 
pectiva del Yerecho compara:lo la cuestion, ampliamente ~!cbat~tl;~ 
desde hace anos, clc si y en quC; mcdiìla el sistema tlc los Lkreclios 
clcl Homl)rc cs aplicable al militar, tlclw enmarcarsc tlehtr0 etc I;I 
corriente humanista que 111~0 frente. sobre totlo n partir tIc> los 
aiìos sesenta, ;\ una hktórlcamentc arra~&n onrntnci6n auton- 
taria que arimaba como tesis de principio la inaplicnl~illtlnci [Iel 
sistema al militar. (lada la función social 3 dcsem+Cir I)or las 
fuerzas armn(las quc requeriría dr sus mlcmbros la rcnunck ;I 
:ran nt+ttnrro cle los clerechos. El nuevo sentir surge como opi- 
nión I:eneraliza(la en ciertos sectores doctrinales de neto sentido 
Iiheral --y en t;l llay que incluir al autor de fste trabajo . la mayor 
!?arte de las veces alejados y otras totillmente ajenos a ta realidad 
y a la problemática castrenses, que afirma que cl milItar, como 
ciudadano de uniforme que es, no tiene porqub ser sometido 
en líneas generales a un régimen especial en relacion a la dogma- 
tica tlc los derechos humanos f 1). 

’ Hoy, desde luego, a tenor de la Convención Europea de IOS Derecho\ 
del Hombre (195(l), de distintas resoluciones de la Corte Europea e incluso 
de las conclusiones de los congresos sobre este tema habidos en Besancon 
(1972) y San Remo (1976), parece ser aceptado mayoritariamente en este 
punto un plar&miento tnt.errnedio ciertamente humanitario pero realista 
según el cual el militar es, en efecto, un ciudadano de uniforme y como 
tal goza de los mismos derechos y libertades fundamentales reconocidas a 
cualquier otm ciudadano. Ahora bien, dichos derechos podrán ser limitados 
e incluso suspendidos en ars de esa disciplina, lealtad y espíritu de sacrifi- 
cio que de cara a su especifica misión se exigen al militar, hitaC¡OneS que, 
eso sí, no esta& justificadas más que en taId en CUPntO Sellll eStr¡CtíUlIenk 

necesarias y sc &abtezca por consensus genera& IO que en una sociedad 
democrática significa que han de ser establecidas por la ley. 
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De aquí que el valor de este trabajo deba buscarse, más que 
en la tesis sustentada, que resulta evidentemente discutible, en 
la información de primera mano que porporciona al lector acerca 
de las distintas soluciones que sobre el tema han adoptado las di- 
ferentes legislaciones que el autor examina. 

1. Comienza TRECHSEL delimitando el tema que subjetiva- 
mente hace referible a los miembros de las fuerzas armadas, que- 
dando fuera de su estudio los demás funcionarios públicos y por 
supuesto cualquier otra situación que no implique una particular 
relación de autoridad con el Estado. Objetivamente, aunque con- 
sidera de forma breve la multiplicidad de derechos fundamentales 
que pueden verse afectados, limita el estudio a las libertades pú- 
blicas y las garantías judiciales, dejando asimismo marginados 
estos derechos en los conflictos armados (2). Por último, meto- 
dológicamente, hace necesaria referencia a una selección de orde- 
namientos jurídicos nacionales. 

II. 3ajo la rúbrica “los derechos políticos del soldado”, se 
ocupa cl autor de la condición del soldado en cuanto ciudadano. 

Por “derechos políticos” w entienden, dice TRECHSEL, 
las legitimas facultades del individuo de influir directa o indirec- 
tamente en las decisiones del Estado. Son el derecho de sufragio 
activo y pasivo. de suscribir peticiones y de expresar su opinión 
libremente. 

n) La primera cuestión que surge es la de los motivos de una 
reglamentación especial y se constatan como tales el intcrk de 
mantcncr la disciplina para garantizar el buen funcionamiento 
dt*l servicio. el deseo de que queden secretas ciertas informacio- 
nes militnrcs. etc. En los regímenes autoritarios, aunque se consi- 
dtrr incompatible la política con la disciplina militar, suele admi- 
tirse. y así ocurre dc hecho cn los países comunistas, una activi- 
dad política pero enteramente orientada y sometida a las direc- 
trices del Partido. En las sociedades (lemocráticas, en cambio, el 
soldado CS considerado un ciudadano de uniforme y en conse- 
cutmciU hacen falta motivos wílitlos para limitar sus derechos 
Iwlíticos. En Suiza SC limita la actividad política del soldado 
en base a un a%umentO original: la protección del soldado en 

’ En CLEO de conflicto atmrdo el planteamiento versari como es lógico 
sobrp Ir obsenrmcia de Ias reglas del Derecho hummits&. Acerca de es; 
tema. de unplísimr bibliogrrfia, cfr.. entre la mís reciente, PRZETACZNIK, 
Fnnciszek, frofection of Human Hights in Time of Armed Conflict, Revue 
de Droit Pknal Militaire et de Droit de la Guerre, X111.2,1974, pgs. 315 y ~6., 
h’orme umonitorir F istruzioni >nilitan‘, Istitub IntemPzionlle di Diritto 
Umanituio. Dott. A. Ciuffrè Editore, Milano, 1973, donde se recogen las 
rcts del congreso de SM Remo de 1971 sobm este tema. 
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sf mismo, la protección del derecho que le asiste a sustraerse 
de una comunicación no querida. 

b) En cuanto al fundamento jurídico de la limitación de los 
derechos del militar, señala TRECHSEL como el artículo 17, a) de 
la Constitución alemana prevé que las leyes militares limiten du- 
rante el servicio los derechos a la libertad de expresión y de reu- 
nión y el de formalizar peticiones colectivas En Austria, por 
el contrario, el artículo 7, 2 de su Constitución establece que 
“10s derechos políticos del soldado permanecerán ilimitados”, 
si bien judicialmente se ha dado a la noción “derechos políticos” 
una interpretación restrictiva, entendiendo por tales únicamente 
aquellos que permiten influir en las decisiones del Estado. Lo 
mismo ocurre en Italia, donde si bien el artículo 52 de su Cons- 
titución, prohibe toda limitación a los derechos políticos del 
militar, también aquí la noción “derechos políticos” ha sido 
interpretada de forma restrictiva. En EEUU la Constitución no 
alude al tema y las limitaciones suelen justificarse en la necesaria 
tutela a la vida nacional. Tampoco aparece tratada la cuestión 
en Suiza. 

c) En tercer y último lugar se analizan algunas cuestiones 
concretas, como el derecho de sufragio activo y pasivo, que se 
reconoce generalmente al militar. Así lo hacen de forma expresa 
las constituciones austriaca e italiana y de forma implícita la 
alemana y suiza. El derecho de petición suele, por cl contrario, 
limitarse al militar, aunque generalmente en el plano formal 
no admitiéndose las reclamaciones colectivas, como succdc cn 
Alemania y Suiza, ni las abusivas e injuriosas, que en Austria dan 
lugar a sanciones disciplinarias. Es, sin embargo, el derecho a la 
libertad de expresión el más problemático. De tal derecho no 
puede hacer uso el soldado dentro del cuartel en Alemania, dontlc 
además tampoco puede utilizar el uniforme para mantfestarioncs 
políticas y en ningún caso propagar opiniones contrarlas al orden 
democnitico y liberal. Parecida es la situación en Xustria. En 
Italia está prohibida al militar toda actividad o propaganda polí- 
tica. Y lo mismo ocurre en EEUU y Suiza. 

III. La tercera parte del trabajo contempla los derechos del 
militar observados desde la Convención europea de los Derechos 
del Hombre. 

1) Trata TRECHSEL en primer lugar de las específicas refe- 
rencias de la Convención al estatuto del militar, como son el 
artículo 4, 3.“, b) que prevé las limitaciones derivadas del servi- 
cio militar obligatorio o el civil, en SU caso, y el artículo 11, 2.” 
que contempla las restricciones a las libertades de reunión Pací- 
fica y asociación. 
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2) Después analiza el alcance del artículo 14 de la Conven- 
ción que proscribe cualquier discriminación basada en el sexo, 
raza, “0 cualquier otra situación”, llegándose a la conclusión 
de que dicho precepto no resulta violado más que en el cas0 de 
que la distinción carezca de una justificación objetiva y razona- 
ble, lo que debe apreciarse en relación al fin y a los efectos de fa 
medida en cuestión y en relación a los principios básicos de una 
sociedad democrática. 

IV. Se ocupa, por último, el autor de las garantías judiciales 
del militar. Este, dice TRECHSEL, está sometido a dos sistemas 
sancionadores, el derecho penal militar y el derecho disciplinario, 
sin que ambos sistemas puedan ser homologados, tal como ha 
pretendido Ivan ROGGEK. La sanción disciplinaria supone por 
un lado la insuficiencia de otras medidas de índole educativa Y por 
otro la no procedencia de la pena, siendo en todo caso injustifi- 
cable una doble represión penal y disciplinaria. 

En relación a la medida disciplinaria, se analiza la aplicabi- 
lidad a la misma de los principios de irretroactividad, legalidad 
e igualdad. Respecto a este último, señala el autor como las dife- 
rencias en los tratamientos reservados al soldado y al oficial que 
prevén los reglamentos no constituyen necesariamente una discri- 
minación, pudiendo encontrar fundamento bastante en la estruc- 
tura jerárquica del ejército. 

En cuanto al procedimiento disciplinario, éste no está regu- 
lado más que de una forma rudimentaria y el militar no goza de 
las garantías esenciales del proceso penal: independencia judicial, 
defensa en regla, publicidad, etc. Tan sólo el derecho a ser oído 
viene reconocido en casi todas las legislaciones, siendo tal vez la 
única excepción la del derecho soviético. 

Concluye el trabajo su autor analizando el derecho penal mi- 
litar, tanto en SU aspecto material como procedimental y mostrán- 
dose partidario de la supresión en tiempo de paz de toda particu- 
hidad en el segundo, como hoy ocurr en Alemania, Austria y los 
Países escandinavos. La justicia militar deberá demás, y en todo 
Caso, termina diciendo TRECHSEL, respetar los derechos funda- 
mentales de la persona de la misma forma que se respetan en la 
justicia ordinaria. 

(Luis Fernández de Henestrosa 
y Antonio Milkín). 
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NORME UMANITARIE E ISTRUZIONI MILITARI, Lstitu- 
to TnternazionaLe di Diritto Umanitario, Dott. A, GiufFrè Edi- 
tore, Milano, 1973, 255 páginas. 

Bajo el título Norme umanitarie e istruzioni mllitari se reco- 
gen las actas del congreso internacional que sobre este tema se 
celehróeii San Remo (Italia) durante los días 2 aI 4 de septiembre 
de 1971 patrocinado por el Gobierno italiano y con la colabora- 
ción del lstituto Internazionale di Uiritto Umanitario. 

Se incluyen los textos íntegros de los “rapports” y las co- 
municaciones, así como de las distintas intervenciones habidas en 
cada una dc las cinco sesionrs. 

Los “rapports” gencrnles comeron n cargo de Jovica PATR- 
NOGIC (Les instruments internationaux prévoyant la protection 
des personnes humaines en ternps de conflit armé), G.I. DRAPER 
(Collective and individual I’ csponsability for the Application of 
!~umanitarian ,?ules in Armed Confticts) y Ottavio ORECCHIO 
( “L ‘incorporazione delle norme umanitarie nelle istruzioni mili- 
tar?‘). 

Las comunicaciones fueron presentadas por Stefano ATTAR- 
DI (“L’incorporazione delle norme umanitarie nelle istrutioni 
militar?). Herhert CECKIi (“Làpplicatron de t’article 3 des Con- 
ventions de Gencvc du 1949”). Vintlicio CONAGURA (“Profili 
dell’adeguamento delta legklatione penale militare di guerm 
italiana alle Convenzioni di Ginevra de/ 1949”), Vicenzo CIFA- 
RELLI (“Fondamento ettco-politice delle istruzioni militari a 
contenuto umanitario”), í)ieter FLECK (“The Dissemination of 
-Humanitarian Law from the Point of View of the German Fede- 
ral Armed Forces”), FiIippo GRAMATICA (“fl rifiuto di obbe- 
dienza del militare ad un ordine contrario alle norme di diritto 
umanitario”), Frjts KALSHOVEN (“Collectioe and Individual 
Responsability for the Application of Humanitarian Rules in 
Armed Conflicts, especiaUy as Provided in Dutch Legislation”), 
Renato MAGGIORE (“Diritto internarionale penale e norme 
umanitarie nel diritto belico”), ?,larcelIo RONCA (“Onore mili- 
tare, norme umanttarte e istruzioni militar?‘), U.O. UMOZURIKE 
(“The Geneva Conventions and Africa”) y Miche VEUTHEY 
(“Instructions mtlitaires relatives au traitement des prisonniers 
dans des situations de guerrilla”). 

Asimismo, queda recogido en texto triIin@ie Ia resoIución 
adoptada en el Congreso, según la cual: 

“Consciente de la necesidad y urgencia de dar a conocer 
en Ias fuerzas armadas 10s principios fundamentales Y reglas de 
derecho humanitario, específicamente consagrados en las Con- 
venciones de Ginebra de 1.949 en IaS que Se ~f?C~~~Cf? UIliVf?r- 
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salmente su valor absoluto e intangible de normas aplicables en 
todos IOS supuestos de conflicto armado: 

Rindiendo homenaje a la obra ya llevada a cabo en este 
campo por las Naciones Unidas, por el Comite internacional de 
la Cruz Roja y por otras organizaciones con vocación humanita- 
ria internacional: 

Fiel al espíritu de la Declaración de San Remo de 27 de 
septiembre de 1970; 

Recuerda la obligación que incumbe a IOS Estados introdu- 
cir los principios del derecho humanitario en la legislación interna 
y en la normativa militar; 

Desea que se delimiten los respectivos deberes y responsaba. 
lidades de jefes y subordinados; 

Considera que la adopción de un sistema de enjuiciamiento y 
control de la aplicación de las reglas esenciales del derecho huma- 
nitario y de las sanciones para las eventuales violaciones de dichas 
reglas, que contemple de un lado la responsabilidad penal de los 
individuos y de otro la del Estado y, eventualmente, de las organi- 
zaciones internacionales, serviría para asegurar la prevención y re- 
presión de esas violaciones, que las infracciones graves y los críme- 
nes contra la humanidad, cuya represión está prevista por las leyes 
nacionales de acuerdo con las Convenciones de Ginebra de 1949, 
las Convenciones de las Naciones Unidas sobre el genocidio y otros 
textos internacionales, deberían ser prevenidas a través de una 
apropiada instrucción impartida a nivel de todos los componentes 
de las fuerzas armadas con los medios y métodos de enseñanaza 
más progresivos; 

Pide al Instituto Internacional de Derecho Humanitario de 
San Remo que contribuya a este objetivo en los planos científico y 
didáctico, específicamente buscando y recogiendo, inspirándose 
para ello en el trabajo va desarrollado por el Comité Internacional 
de la Cruz Roja y las kaciones Unidas, toda la documentación re- 
lativa a las instrucciones militares con vista a la publicación de un 
repertorio que ponga de relieve semejanzas y particularidades; 

Inuikr a las autoridades competentes a que incluyan cursos de 
derecho humanitario en sus programas de enseñanza; 

Hace votos de que IOS Ministros de Ilefensa de todos los pai- 
ses procedan a formar comisiones de estudio encargadas de elabo- 
rar, a la luz de la documentación inicial, instrucciones militares 
Puestas al día y de revisar los códigos y ordenanzas militares de 
guerra. de modo que se consiga la plena realización del derecho 
humanitario”. 

Antonio Millán 
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REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR No 2 Brasilia, 
1976. 

Con puntualidad y análogo nivel qw c] anwrior -del que di- 
mos cuenta cn el precedente número de ésta REVISTA- aparece 
~1 wgundo de ésta publicacion jurídico militar de Brasil, país que 
tiene tan densa tradición de cultivo tk nuestra especialidad. Y apa-’ 
rtw> I)ulcro, hion sistematiza(lo (2 inleresant~~ en su contenido, todo 
C] coordinaclo en el Superior Tribunal \lilitar, qw se muestra asi 
no solo como el supremo órgano de la jurisdicción castrense sino 
como crisol de saberes dc la especialidad y foco de difusión de la 
doctrina y la jurisprudt~ncia del país. 

La frecuente colaboración de los Siinistros del Tribunal que 
sahfw unir â su labor tk juzgadores In flr jurktas que profundizan 
en el estucllo tle las instituciones y no vacilan tbn comunicar al pú- 
hlico (11 fruto cltl sus trabajos, se muestra cn cuatro de las nueve cn- 
snyos que contiene eI númc>ro que rcccnsionamos. El prlmcro co- 
rrcbsponch> al Ilinistro Guimaracs Pinhclro. quien preocupado pro- 
fcsionak~mcntp por I;I nwcsitlatl tl~ que la denuncia que motiva las 
;Ictuaciones judjcj;lles pstr; l>kn centra(la. dedica a ello unas p&jnxs 

de las qw cntresacnnîos estas frases: “La denuncia fd en tll wsti- 
bulo ckl prowso. Dcbc sw clara, precisa y positiva. Pucdc ser so- 
hria, pero tiene que ser exacta, con la “razonable claridad” dt>l 
proceso britanico”. 

El a la sazón Presidente del citado Alto Tribunal, Teniente 
General Carlos Alberto H.O. Sampacio, hace una lúcida exposición 
de la Justicia >li]itar Brasileña que ha servido cle autorizada base 
para las notas al respecto publicadas en otro lugar de este número 
de la Revista Espaiíola de Derecho Militar. 

Del hlinistro Vicepresidente Dr. Nelson Barbera SamPaio, son 
unas notas sobre la introducción en el nuevo Código de Justicia 
llilitar Brasileño de] instituto de la suspensión condicional de la 
pena, con la excepción de casos “que afecten gravemente al orden 
v a la disciplina militar”. Recuerda cómo quien primeramente se 
ocupó del tema en el país, ya en 1919, fue su primer tratadista de 
Derecho Militar, el Profesor Esmeraldino Bandeira, y que ya el te- 
ma fue tratado con el Primer Congreso de Derecho Penal Militar, 
celebrado en el Rio de Janeiro, en junio de 1958. 

El Ministro Dr. Waldemar Torres da Costa se ocupa de la pres- 
cripción en los delitos militares y en los atentatorios a la seguridad 
nacional, no solo exponiendo la evolución histórica del instituto 
en nuestra jurisdicción sino sobre todo de la última jurisprudencia 
sobre el tema, que tiene gran valor especialmente en los citados de- 
litos no puramente militares. 
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El Profesor Roberto Lyra aborda el tema “Medicina y Crimi- 
nalidad”, tratando de deslindar fronteras y quejándose de la inva- 
sión de campos que en algún momento puede tentar a la Psiquia- 
tria respecto del Derecho Penal, pretendiendo convertir la Justicia 
Penal en un campo de experimentación de teorias. Con lenguaje 
vibrante trata de reducirla a confines médicos, recordándole que 
debe centrarse mnscn la terapéutica que en los diagnósticos condi- 
cionantes para el Juez, respecto cle quien recaba libertad para apre- 
ciar la pericia forense. 

En pocas páginas se condensa la Jurisprudencia concerniente 
a la Justicia Militar que han alumbrado en el semestre anterior a la 
publicación que comentamos, tanto el Tribunal Supremo Federal 
como el Tribunal Supremo Militar. Cerrándose el volumen con una 
reseña de las más destacadas actividades de éste en el dicho perio- 
do, especialmente de la apertura del año judicial, cuyo discurso se 
encabeza con esta brillante frase de Iherings: 

“El Derecho no es una teoría sino una fuerza viva. Por eso la 
Justicia sustenta en una de sus manos una balanza en la que pesa el 
Derecho y en la otra una espada de la que se sirve para defenderlo. 
La espada sin la balanza es la fuerza bruta; la balanza sin la espada 
es la impotencia del Derecho”. 

Francisco Jiménez Jiménez. 

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR NO 2 Brasilia, 
1977. 

Sin restar la menor importancia al resto de los trabajos publi- 
cados en este número 3 de la Revista Do Superior Tribunal Militar, 
que mantienen el alto nivel que caracteriza a la misma y que veni- 
mos reseñando desde su primer número, por su interes más gene- 
ral, destacamos fundamentalmente cuatro. 

El que sobre la insubordinación escribe el Ministerio del SU- 
premo Tribunal Militar Vaz de Mello. Trabajo conciso y claro, con 
un estudio comparado del tratamiento de este delito en las legisla- 
ciones brasileña, francesa, italiana, española, argentina y mexica- 
na. Señala muy certeramente Vaz de Mello que “la obediencia je- 
rarquica es la viga maestra de la vida orgánica de las Fuerzas Ar- 
madas. Sin este soporte estarían aquellas instituciones irremedia- 
blemente perdidas y fallarían en el desempeño de la alta misión 
que les está confiada: la defensa militar de la Patria y la garantía 
de los poderes constituidos, del orden y de la ley”. El vínculo 

_ jerárquico es el objeto de la tutela penal y, en cuanto a la orden, 
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debe ser legítima, clara, precisa y referirse a asunto o materia 
referente al servicio o al deber militar, dada directamente al 
inferior cuando sea verbal, y, por último, y, de máxima importan- 
cia, que no sea ilegal o de contenido delictivo, 

Al trabajo del Profesor de la Facultad de Derecho Cándido 
Mendes, Nilo Batista, Notas sohre el Artículo 34 de Código Penal 
Militar, solo podemos ponerle un pero, que sean solo, eso, unas no- 
tas, y no un trabajo completo sobre la responsabilidad objetiva, 
que, a la vista de lo aquí publicado, hubiera sido de sumo interes. 
Digamos que según el citado artículo “Por los resultados que agra- 
van especialmente las penas solo responde el agente cuando los hu- 
biera causado, al menos, culposamente”. Como decimos el trabajo 
son solo unas notas en las que se ensalza la trascendencia de este 
precepto en la legislación militar brasileña, haciendo en breve es- 
tudio de derecho comparado en el que destaca, el artículo 6 0 del 
anteproyecto del Código Penal Colombiano que contundentemen- 
te establece “Para que una conducta sea punible debe realizarse 
con culpabilidad. Queda prescrita toda forma de responsabilidad 
objetiva”. 

El Ministerio del Supremo Tribunal Militar, Jacy Guimaraes 
Pinheiro, estudia la influencia de determinados estados patológicos 
Y, lo que es más interesante, de hasta deformaciones físicas, sobre 
todo cuando, difíciles de ser escondidas, pueden provocar altera- 
ciones sustanciales en el siquismo, en la conducta de una persona, 
llevando a hacerla totalmente inimputable, o al menos, parcialmttn- 
te, cuando esta persona actúa mediatizada, ‘acomplejada”, por las 
circunstancias citadas. 

El Profesor de la Universidad del Distrito Federal C.A. 
Teixeira ParanhoS aborda el tema de los efectos del recurso, tanto 
en Derecho Penal Común, como militar. En orden a la Jurisdicción 
del juzgador “a quo”, contrapone el efecto retentivo al devolutivo, 
en orden a la ejecución del provenimiento, el efecto ejecutivo al 
suspensivo, empleando la terminología que siguen Alcala Zamora y 
Ricardo Levene, a los que recurre para una previa matización con- 
ceptual. 

Sin desmerecer en absoluto de estos a los .que un poco mas 
ampliamente nos hemos referido y junto a SUS ya CkkiCOS, aJVliOS 

y técnicos repertorios de Jurispntdencia y noticiario forense, com- 
pletan el numero tos siguientes trabajos: “Espionaje Y revelación 
de secretos en el D.L. g96/69”, por el Juez-Auditor, Celio Lobao 
Ferreira. “Al margen de un estudio sobre el Federalismo brasile- 
ño”, del Procurador Eamanuel F. Mendes Lyrio. “Leyes de Gue- 
rra”, una muy interesante lección sobre esta parte del Derecho In- 
ternacional, del profesor B. Llanenes. “El concepto de anciano.en 
el Derecho Penal”; profesor Delio Magallaes y “Los ConseJos 
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de Justificación y el Superior Tribunal Militar”, del Ministro 
Augusto Fragoso. 

Hemos dejado para el Final el Trabajo del Ministro del 
Supremo Tribunal Militar, Gualter Godinho, homenaje a ese 
gran jurista, estudioso entre otras ramas del Derecho a las que se 
dedico plenamente, del Derecho Penal Militar, Esmeraldino Ban- 
deira, homenaje al que nos sumamos terminando esta recesión 
con las mismas palabras de Bandeira, y en su misma lengua, con 
que termina el trabajo. “Tem o Direito duas faces distintas -urna 
que olha para a ciencia; outra que olha para a vida. 0 cultivo do 
direito leva à practica da mais nobre idéia que ilumina a humani- 
dade - a JUSTICA”. 

Benito Egido Trillo-Figueroa 
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MiiitKY LUW Reuiew, Headquarters, Department of the 
Army, Washington, D.C. 

NUMERO 72, primavera, 1976; 162 págs. 
Frederic 1. Lederer: Rights Warnings in the Armed Services 

(La advertencia que de sus derechos dehe hacerse al inculpado, 
en los Servicios Armados), págs. l-54. Análisis exhaustivo de los 
antecedentes, significación, alcance y texto del art. 31 (1)) :lcl 
Código Uniforme de Justicia Militar, conforme al cu4 n:idi(l 
sujeto al mismo podrá interrogar o exigir cualquic>r manifcsta- 
ción de un acusado o persona sospechosa 3c haber comrticlo 
cualquier infracción criminal, sin antes informarte de la n;ltuIX 
leza de la acusación y de advertirle que no estri ohligado ;1 hacct 
declaración alguna respecto del delito de que se le acusa o tl~l quc~ 
resulta sospechoso, indicándosele que cualquier manifestación 
que haga podrá utilizarse como prueba contra 61 ante rl Consc>jo 
de Guerra que lo juzgue, en su caso. 

Richard T. Altieri: Federal Encluues: The Impact of Exclusl- 
ve Legislative Jurisdiction Upon Civil Lltigation ( Los “cnc~hvc~s” 
territoriales donde rige con canícter exclusivo la Ittgislxlt’bn f<acI(s- 
ral, y su incidencia sobre la determinación tltb la Jur~clic~~ic’)n (‘ot11 
petente para conocer de los pleltos civilt%). p;igs. 5;i-!)l . 

Gerald C. Coleman: Proposed Codification of C;r)l*crnrncn~ul 
Inmunities and Its Effect on Econoww Pnvilegcs 1:‘.~-1cntlcd 
United Stutes Forces A bread ( I,a I)rol>ucasta <Ic% <~odlI’l~i\(~ii)r~ (11, 
las inmunidades internacionales tlcl gobitbrnc) y SUS ;igcbntcx >’ >II 
efecto sobre los derechos económicos (1~ clut’ gozan los mlclml)ros 
de las Fuerzas Armadas nortcamcaricanas castacionudas (‘n (81 (‘x: 
tranjero), págs. 93-115. 

Brett L. Grayson: Recent Developments in Court-.llorlrul 
Jurisdiction: The Demise of Constructive Enlistment (Roc.ic’t~t(~s 
orientaciones jurisprudenciales en la JurisdicclOn militar sot)I‘(, 
el problema de los “voluntarios forzosos”: dcllncuentes juvc,nIl(+ 
a quienes se aconseja el alistamiento en las FucBrzas IIrn~a(l:rs. 
como alternativa a su enjuiciamiento), págs. 117.135. 

Dulaney L. O’Roark: Perspectiue: Military IIdlministrUticc 
Due Process of L~W as Taught by the hlaxfield Lltigatwn (EI 
procedimiento lega] en materia de Derecho administrativo mili. 
tar: perspectiva jurisprudencia] derivada del “cas()” Maxfickl 
oersus Callaway), págs. 137-152. 

\C’illiam R. Baldwm III: Requests for Triuf by hfilitw Ju&e 
Alone Under Article 16 (1) (B) of the Unifonn Code of Military 
Justice (La solicitud del acusado instando someterse al enjuicia. 
miento por Juez militar unipersonal -en lugar de Por C0nse.b 
de Guerra-, confrme a lo dispuesto en el art. 16, 11. B), del 
Código Uniforme de Justicia Militar), págs. 153- 158. 
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En este Kúmero se incluye una extensa e interesante recen- 
sión de la obra colectiva (dirigida por Yonah Alexander, Praeder 
Publishers, Nueva York y Londres, 1976) titulada International 
Terrorism: National, Regional and Global Perspectives (Terro- 
rismo internacional: Perspectivas a escala nacional, regional y 
mundial), pág. 159. 

*** 

NUMERO 73, verano, 1976; 162 págs. 

Herbert Green: Grants of Inmunity and Military Law, 1971- 
1976 (Los beneficios de inmunidad y el Derecho militar: ev&+ 
ción de 1971 a 1976), págs. l-23. Estudio del derecho o derechos 
de inmunidad frente a la persecución en vía criminal, de que pUe- 
den disfrutar determinados testigos, en relación con sus manifes- 
taciones y declaraciones. El autor expone los antecedentes cons- 
titucionales de estos derechos subjetivos, hace un análisis compa- 
rativo de su virtualidad ante las distintas jurisdicciones penales y 
expone las últimas tendencias doctrinales, jurisprudenciales Y 
legales que les afectan. 

Steven P. Gibb: The Applicability of the L.aws of Land Warfa- 
re to the U.S. Army Aviation (La aplicabilidad de las leyes de 
la guerra terrestre a la Aviación del Ejército de Tierra de los 
EE.UU.), págs. 25-63. 

Mark Borgen: The Proper Role of the Military Legal Assis- 
tance Officer in the Rendition of Estate Planning Cervices (El 
papel yue corresponde al Oficial asesor jurídico de los miembros 
de las Fuerzas Armadas y sus familiares, en materia de ordena- 
ción territorial y fiscalidad del suelo), págs. 65-105. 

J. Neill Wilkerson: Administrative Due Process Pequirements 
in the Revocation of On-Post Privileges (Los requisitos impuestos 
por el correcto procedimiento administrativo, en la revocación 
de beneficios concedidos en atención al destino o cargo que se 
desempeña), págs. 107-162. 

* * 3: 

NUMERO 74, otono, 1976,201 págs. 

Robert L. Kunzig: Government Contracts-legal and Admi- 
nistrative Remedies (La contratación administrativa: recursos y 
acciones en vía administrativa y jurisdiccional), págs. l-17. 

Brian R. Price: Copyright in Government Publications: His- 
torical Bach-grounds, Judicial Interpretation, ond Legislative 
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Clarification (La protección de los deiechos de autor en las pu- 
hlicaciones oficiales: antecedentes históricos, interpretación ju- 
dicial y clarificación legislativa), págs. 19-65. 

Frederic 1, Lederer: The Law of Confessions-The Volunta- 
riness Doctrine (La confesión en el proceso penal: la doctrina 
de la voluntariedad), páginas 67-97. 

Donald W. Hansen: Discharge for the Good of the Service: 
An Historical, Administrative and Judicial Potpourri (La expul- 
sión de las filas militares por conveniencias del servicio: un “po- 
purrí” histórico, administrativo y judicial), págs. 99-185. 

En este volúmen se incluye el Indice anual, correspondiente 
a los Números 71-74 de la Revista. 

* * * 

NUMERO 75, invierno, 1977; 202 págs. 

Frank W. Kiel: Medical Malpmctice Claims Against the Army 
(Reclamaciones contra la Administración militar derivadas de un 
presunto tratamiento médico negligente), págs. l-34. 

Steven F. Lancaster: Disruption in the Courtroom: The 
Troublesome Defendant (Incidentes e interrupciones durante 
la celebración del acto de la vista en el proceso penal: el acusado 
perturbador del orden), págs. 35-69. Interesante estudio sobre 
unos temas relacionados con lo que para nosotros constituye 
la “jurisdicción disciplinaria”. 

John F. DePue: The Amended First Article of the First 
Draft Protocol Additional to the Geneva Conventions of 1949- 
Its fmpact upon Humanitarian Constraints Governing Armed 
Conflict (La modificación del artículo primero del borrador del 
1 Protocolo Adiciona] de los Convenios de Ginebra de 1949: su 
incidencia sobre las restricciones humanitarias que rigen en caso 
de conflicto armado), págs. 71-137. Análisis de los temas relacio- 
nados con la protección de las víctimas de los conflictos armados 
de carácter no internacional. 

Brian BOIII O’Ncill: The Impact of Recent NEPA Litigation 
Upon Army Decision Malzing (La incidencia de la acción judicial 
derivada de ]a aplicación de ]a Ley de actuación ambiental nacio- 
nal -National Environmental Policy Act (NEPA)- sobre el 
proceso de gestación de decisiones en el Ejército), Páginas 139- 
159. 

H.A. Dickerson: Class Actions and the Military (La acción 
judicial ejercida en nombre o representación de toda una clase, 
grupo, cuerpo o colectividad, y la esfera castrense), págs. 161- 
181. 

* * * 

155 



RKFYSIO\ES Y NOTICILS DE LIBROS 

NUMERO 76, primavera, 177,193 págs. 

Donald N. Zillman: The Changing IlIeanings of Discretion. 
Euolution in the Federal Tort Claims Act (Los cambiantes signi- 
ficados del término “discrccionalidad”: evolución en la aplica. 
clón de la Ley federal de reclamaclones contra la Administración 
derivadas de actos negligentes de sus funcionarios), páginas l-42. 

John S. Cooke: The Lrnited States Court of Xifitaty Appeals. 
1975-1977: Judicialiting the hfilitary Justicie System (El Tri- 
bunal dc Apelaciones Militares de los EE.UU., 1975-77: la “ju. 
dicialización” de la Administración de Justicia militar), págs. 
43-163. Exposición detenida de las tendencias más rccientfs de 
la jurisprudencia de dicho Tribunal, y de la trascendencia przíctica 
de las modificaciones introducidas en la órbita de la Justicia 
militar por efecto de la acción revisora y de interpretación de las 
normas que lleva a cabo el mismo. 

Norman G. Cooper: O’Callahan Xevisited: Seuering the Seruice 
Connection (De nuevo ante cl “caso” O’Callahan uersus Parker: 
la ruptura del nexo o relación entre el hecho perpetrado Y cl 
serviclo), pjgs. 165-187. 

*** 

NUMERO 77. verano, 1977.190 págs. 

David A. Schlueter: The Enlistment Contract: A Uniform 
Approach (El “contrato” de alistamiento: un enfoque unifor- 
mc), págs. l-64. 

M. Scott Magers: tl Practica1 Cuide to Federal Cioilian Em- 
ployee Disciplinary Aclions (Guía práctica para la corrección en 
vía gubernativa de los empleados civiles de la Administración 
federal), págs. 65-108. 

William S. Ostan: Unionization of Lhe Military: Some Legal 
and Practical Consideraiions (Algunas consideraciones jurídicas 
y prkticas en torno a la unificación de las Fuerzas Armadas), 
págs. 109-l 4 2. 

John Robert Cotton: The Rights of Mercenaries as Prisoners 
of War (LOS derechos de los mercenarios en cuanto prisioneros 
de guerra), págs. 143.166. 

De\ry J. Gorecki: Evidenciary Use of the Voice Spectrograph 
in Criminal Proceedings (El empleo como medio de prueba del 
esPectrÓgraf0 acústico, en los procedimientos criminales), págs. 
167-187. 

*** 
Joaquín Hernández Orozco 
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~Vhcrd 45. scptiemhre. IO70, 

Waync E. Alley. .~lukN~g Ilrsro[~* as a Courr Rrporrcpr (Fl reportero de los 
TrihuI1Acs co1111) 1’;1utor de 13 Ilisroria. día a dia). 
Jocl 1). \llllcr: Tlrrec rs .\‘oI Etro~tgh. .Sott~ T~rtroti~*c~ Tltouglt~s ott rlrc .V~ttr- 
bu (~1. J~rclgc~s ott rltc í ‘uifcd 9atr.s Corrrr oj .l~ifitat~l* Appcals (Tres no son 
skllicientcs. Algunas consideraciones sobre cl nrimero de jueces que integran 
cl Tribunal de Apelaciones %Ililltarcs Jc los EE.Ul’.). 

* * * 

‘Vtimcro 46, octubre. 1976. 

Charles L. Dccker: Thc Jttdge Advocare Gotcrul’s SchooiS Firsr Quar1cr 
Ccnru~,-Rccollecrions ad Soggestiotr.s (El primer cuarto de siglo de vida 
de la Escuela del Cuerpo Juridico del EJército: recuerdos b’ sugerencias) 

* * * 

Numero 47. noviembre. 1976. 

Richard M. O’Mcara: O]ficial Records in A WL Cases. Docs fhc Euqttiott 
Deuro)? rhr Rule’> (Los documentos y registros oficiales en los casos de 
ausencia no justificada, ;,La excepción destruye la regla’?). 
Edward L. Minaricl~: Third Party Liabilit,~~ in Houseltold Gul Shtpr~rt~s 
(La responsabilidad de terceros en el transporte dc bienes del ajuar do~ntistico 
dc los funcionarios militares). 

* * * 

Ntimcro 48. diciembre. 1976. 

Cary F. Thorne: Alarilatar~a Dogs, Scarcltcs atrtl Irlspc~c,riut/s-.lI<,rc f&~i~t~.s 
than Atlswers (Perros para rastrear marihuana, registros e inspecciones. mis 
prqunras que respuestas). 
Leonard R. I’iotrowski: Thc Dctcrtttitta~iort 01 A~~ailahilir~. tu’ R~~~rtcstd 
Ittdiutlrral ,%lililucl’ Cotr/lsel (La “disponibllldad” del Ikt‘cnsor militar de~g. 
nado por cl acusado) 

*** 

Nimero 49. enero, 1977. 

Stepllcn H. Rovak: Tlle Gouzales Bill (El proyecto de Ley 94-464. relacio- 
nado con la asistencia sanitaria de las Fuerzas Armadas y las reclamaciones 
Por tratamiento rrkdico Inadecuado). 
Donald C. Machado: flafrJ/rtrg Jlulpractic*c Ck?rttts (La lralllit3c:iÓn de 135 
reclamaciones por trataniiento mCdic0 inadecuado). 

*** 
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,‘lümero 5l. marzo, 1977. 
Thomas M. Strasshurg: Ifoldr~g [he Arr~g Acc~orolrahlc. A .YvN, Eru OJ Jdr- 
cid Review’) f La “responsabilidad del soberano” ;,una nueva tipoca de 13 
revisftin judxial de los actos de la AmmistraciOn milItar”) 
CJary F. Thornc: I’ideo Tupcso~d flw Luw AII Lpdu~e (Las cintas Jc “VI&<)” 
en cl proceso penal militar) 
Leonard K. Plotrowskr: Tire Kigllf fo Cou~lsrl ar a Sumrmwy~ Courf-.llurfial 
(i-.1 dcrccho a designar Defensor para ante UII Conscio dc Guerra sumartcl) 

*** 

tierbert 1. Creen: fxsser 1~1c/14dcd OJyertses in Bnrg Cases (El concurso real 
de infracciones mis leves en los casos de tráfico de drogas). 

\(imero 53. mayo. 1977. 

Paul 0 llascman: Bu.v Ameritan Act. Alatlufacturcd iu rhe Utlircd Siates. 
(La Ley sobre preferencia de adquisición de productos norteamericanos. 
El requisito de “fabricación en los Estados Unidos”). 
William 0. Miller: Militury Justice Supen~isWn-TJAC or COhlA ) (La super- 
visión de la Justicia militar). 

*** 

Joaquitr Hernritrdez 0rotco 
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Legislación 
y Jurisprudencia 

JL’RISPRUI>ENCIA 

A. JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO SUPREMO 
DE JUSTICIA MILITAR 

1. RESPONSABILIDAD CIVIL SL+BSIDIARIA DEL ESTADO: 
DETERMINACIOh’ Eh’ CASO DE EXISTENCIA DE SEGURO 
OBLIGATORIO. 

Preceptos citados: C.P. 19, 22, lOl.- C.J.M.: 206, 
1.062.-- Ley de 24-12-62: 39, 31.- D-L 3-lOâ4.- 
D-L 22-3-65.- D 6-5-65.- Texto refundido 21-3-68.- 

Sentencia de 28 de Enero de 1976 (sexta Región Militar) 
El Policía Armado inculpado V.H.J. el día 31 de Marzo de 1972, 
conducía, prestando servicio para la PolicíaGubernativa, el auto- 
móvil PMM por la ciudad de San Sebastián,#a una velocidad aproxi- 
mada a los 30 km por hora; y, aI acerc’arse al Puente de Santa 
Catalina, donde el semáforo, en aquel momento con luz roja, 
exigía la detención y ante el cual eataba parado el turismo SS 
propiedad de Don J.G.E., que lo Conducía, demoró Ia utiliza- 
ción de1 mecanismo de frenado, pese a encontrarse la calzada mo- 
jada por la lluvia, hasta un punto y momento en que ya no pudo 
evitar el choque contra el citado turismo, causando con él daños 
cuya reparación importó 11~331 pesetas, y en el oficial 5.400 
pesetas. Juez 7’: Falta de imprudencia simple, sin infracción de 
reglamentos, art. 600 C.P:,.‘muIta de 500 pesetas sustituible por 
un día de arresto.- Auditor Aprobación.- Capitán General: 
Disintió por disconformidad con la declaración sobre responsa- 
bilidades civiles, en Ios términos a que se alude en 10s consideran- 
dos. C.S.J.M.: Confirma Ia sentencia, razonando: 

Que aprobada ia Sentencia por la Autoridad Judicial. en 
cuanto a sus p~nunc~mientos principales, la disconformidad 
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se centra en que el Juez Togado y el Auditor estiman como 
titular responsable civil con caráclcr prrncipal al autor de la falta 
cometida, es decir al inculpado, con responsabilidad civil subsi- 
diaria de/ Estado en caso de insolvencia del aquel Por ta canti- 
dad señalada de ll .33 1 pts. en favor, del paisano perjudicado, 
tado ctto conforme al contenido de tos arts. 19, 22 Y 101 C.P.: 
en tanto que et Capitán General de la Región, considera se debla 
condenar al Estado como responsable civil directo de 10s danos 
causados al paisano, soportando asimismo aquél los gastos de re- 
paración del vehículo militar, apoyando su tesis en que al esta- 
blecer el art. 31, 17, 12. 64, 206 y 1062 CJM, para la declara- 
ción y efectividad por la Jurisdicción Militar de la responsabili- 
dad exigible al Estado, ha de entenderse también la exclusión, a 
estos efectos, del art. 22 C.P.. cuyo contenido estima idéntico al 
206 CJM, y cuya finalidad es, a su parecer, la misma (CONSIDO 1). 

Que es norma de Derecho consagrada por el art. 19 C.P.. 
que toda persona responsable criminalmente de un delito o falta 
lo es también civilmente y en idénlicos términos se expresa el art. 
202 CJM, y que esta responsabilidad obliga a restituir, reparar 
el daño causado e indemnizar los perjuicios ocasionados en los 
términos y extensión que se fijan en los arts. 101 y SS, del mis- 
mo Cuerpo legal; que la Ley núm. 122, de 24 - 12 - 1962 sobre 
uso y circulación de vehículos de motor, promulgada ante la si- 
tuación creada por el constante aumento del tráfico, con SUS 
secuelas de accidentes, número de víctimas y daños materiales, 
drspuso, de acuerdo,con el principio anterior, que el conductor 
de un vehículo de,motor que con motivo de la circulación oca- 
sronase daños a las personas o a las cosas, estará obligado a re- 
parar el mal causado, declaración que se recoge en idénticos 
términos en el art. 1.O del texto refundido de dicha Ley de 21 - 3 - 
1968; que por dicha Ley se estableció un sistema de responsa- 
bilidad civil y Seguro Obligatorio que abarcaba tanto los daños 
a las wr.wnas como a las cosas, si bien la puesta en práctica de 
aquel Swro en toda su ex tensión fue aplazado por motivos de 
orden económico en uirtud D.L. de 22 - 3 - 65 que estableció 
en su art. 2.” quedaba en suspenso el sistema de responsabilidad 
clvil y Seguro Obligatorio por lo que respecta a los daños en las 
casW determinándose posteriormente par D. de 6 - 5 - 65, por el 
que sc adapta ta Ley de Uso y Circulacian de Vehículos de Motor. 
Y et Reglamento del Seguro Obligatorio al Decreto-Ley antes 
citado. que de conformidad con lo dispuesto en dicho Decreto- 
LeY ia OblhWión de reparar el mal causado impuesta por el 
art. 39 de la L. de 24 - 12 - 1962 hoy art. 1.” del texto refundi- 
do de 21 - 3 - 68. se entenderá referida sólo al daño en 1a.s per- 
sanas disponicndose a continuación en el ncm, 2.” del art. 1.” que 
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“la responsabilidad civil derivada de la circulación de vehículos 
de motor por daños a las cosas, o por daños corporales, en cuanto 
estos últimos no están comprendidos en el ámbito de cobertura 
del Seguro Obligatorio, se regirá por las disposiciones de la Legis- 
lación común civil y penal”; que el Decreto-Ley 18 de 3 - 10 - 64 
por el que se organizó el Fondo Nacional de Garantía de Riesgos 
de la Circulación. dispuso en su art. 3.” que dicho Fondo desem- 
peñaría las siguientes funciones: a) cubrir, en las condiciones 
que se establezca las obligaciones dericadas de la responsabilidad 
civil del Estado, de SUS órganos autónomos y de las Corporacio- 
nes locales por razón de la circulación de sus vehículos. Y el 
Reglamento del Seguro Obligatorio de responsabilidad civii dc- 
rivada del uso v circulación de vehículos dc motor. aprobado por 
D. 19 - ll - 64. previene cn el apartado segundo de SU art. 3.” que. 
“el Estado, los OrganIsmos Autónomos y las Corporacwncs 
Locales, para el cumplimiento dr las obligaciorws que w drrilvpn 
del USO y circulación de los uehiculos de su propiedad, formurbn 
una Comunidad de riesgos, regida por el Fondo Nacwnal d<* Ga- 
rantía del Riesgo de la Circulación del que obtcndrcin [in “Cm-11. 
ficado de Seguro”. para cada uno de sus whículos. sca cual frtl,rc 
el órgano de la rldministración a que estuL+ran adscritos y (01 
USO a que estén destinados” (CONSID” II). 

Que a la vista de estos preceptos cs ccidente quc~ SI hicn In 
Ley 12211962 sobre Uso y Circulación dc I?ehictrloz dc Motor .I 
Texto refundido de la misma de 21 . 3 - 1968 desarrollan un tlispo- 
sitivo destinado a reparar. cln todo caso. los dalias a lus prso~uts ~1 
a las cosas con motivo o función del rirsgo que mp11ca~1 la cmll- 
lación, mediante la creación de un Seguro Obllgatorlo tl~ wspon- 
sabilidad civil. que cubra cualqurer clase dc datios cu~~s~do.s I)or PI 
vehículo, esta cobertura legal quedó limitada c.~c.lu.slclanlc,nI(’ (1 
los daños causados en las personas srzrin SC cslablwrti (‘n 10s (Ir[.s 
1.’ y 2.” del D.L. 22. 3 - 65 que dela en suspenso VI sislerna tlt, 
responsabilidad civil y Seguro Obiigatono esiablwrdo en lo (‘.v- 
presada Ley por [o que respecta a los daños producIdos CH /CIS 
cosas, hasta que el Gobierno acuerde lo procedente para su apll- 
cación; así pues, el Estado no ostenta el carcicter de a.scAwrador 
obligatorio en cuanto a este tipo de daños. por 10 que la respon- 
sabilidad civil derivada de los mismos no se le puede imputar de 
manera directa con arreglo a la legislación reguladora del auto- 
móvil, sino en forma subsidiaria y conforme a los preceptos de la 
legislación común, contenida, en este caso, en los arts. 19, 22 y 
101 C.P., cuya vigencia, a estos efectos, no ha sido modificada. 
pues el hecho de que el art. 31, establezca la no aplicación de 10 
dispuesto en los arts. 206 y 1062 CJM, para la declaracibn de efec- 
tividad por la Jurisdicción militar de la responsabiltdad civil exi- 
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gible al Estado, sin determinar el carácter directo o subsidiario 
de la misma, no quiere decir que queden sin efecto y derogados 
los arts. 22 y concordantes del C.P., basándose simplemente en 
que tengan un coritenido semejante a los arts. del CJM antes ci- 
tados. Por ello eh tanto no se establezca legalmente la responsa- 
bilidad directa del Estado como asegurador obligatorio en cuanto 
a los daños ocasionados en las cosas con motivo y ocasión de 
la circulación de sus propios vehículos, es imposible que tenga 
vigencia, en este ámbito, el art. 31 del D. 4101/1964 y es forzosa 
la aplicación’estricta del art. 22 C.P., vigente en todo su conteni- 
do, como lo está también en aquellos casos en que se originan, 
con motivo del accidente, daños a las personas, pues no es misión 
del Fondo de Garantía la de complementar las situaciones de in- 
fraseguro, es decir, aquellos supuestos en que la indemnización 
real sea superior a los limites del Seguro Obligatorio, sino que los 
excesos sobre el mínimo señalado en la Ley, han de atenderse 
acudiendo al sistema general vigen te, dirigiéndose, por la dife- 
rencia no atendida, contra el responsable directo o subsidiario 
en SU caso, de donde se infiere que fue correcto, por tanto, el 
pronunciamiento que sobre responsabilidad civil se hace en la 
Sentencia por el Juez Togado al declarar responsable directo al 
imputado, y para caso de insolvencia, subsidiariamente al Estado, 
aplicando para ello las normas de Derecho común que son las que 
rigen en el presente caso, según se ha ra.zonado y tiene decla- 
rado esta Sala en Sentencia reciente de fecha 5 - XI - 75, por 
lo que se estima carece de fundamento legal la discrepancia man- 
tenida en su disenso por el Capitán General de ta Sexta Región 
Militar. (CONSID” III). 

2. HOMICIDIO.- ABUSO DE SUPERIORIDAD.- DE$PRECIO 
DE SEXO 

Preceptos citados: C.J.M: 787, 799.- C.P. 9.” - 1.a Y 
9.a. lo-16,407. 

SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1976 (Sexta Región 
Militar). El Policía Armado A.S.C., sobre las 19 horas del día de 
autos, vió en la parada del autobús de la línea de Baracaldo a Por- 
tugalete existente en la gasolinera de Sestao, a la Señorita Doña 
F.S.M ., soltera, de 26 años de edad, y con la que varios meses 
antes venía sosteniendo relaciones de noviazgo, pero en los dos 
últimos meses dichas relaciones eran muy frías y tirantes por 
negativa de ésta; y suponiendo que iría al club de Baile T, se 
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apeo del autobús Y se dirigió a dicha Sala hallando en ella a la 
referida señorita, acercándose la invitó a bailar, negándose ella 
como igualmente a tomar una copa y diciéndole que se marchara 
Y la dejara en paz, insistiendo el procesado para tratar de arreglar 
las cosas, teniendo aquella que recurrir al camarero para que la 
dejara de molestar, motivando que se marchara incluso del local; 
se dirigió entonces el procesado hacia su domicilio de Baracaldo, 
al que llegó sobre las 21 horas, entrando en su habitación y sa]ien- 
do poco después, dejando escrita la siguiente nota: “Madre y 
hermanos os llevo en el alma, adios, rezad por mi, me mato por 
F., porque nos queremos los dos pero sin saberlo nadie”; regresa 
al citado Club de Baile y localiza de nuevo a F. regresando los 
dos a Baracaldo en el mismo autobús pero sin dirigirse la palabra, 
apeándose en la parada Venta del Gallo, siendo sobre las 21,50 
horas, abordándola cuando pretendía entrar en la academia E en 
donde daba clases, volviendo a decirle que por favor se marchara 
y la dejase en paz, no accediendo por lo que tuvo que desistir de 
entrar en el referido centro, saliendo de nuevo a la calle cami- 
nando por la calle Chávarri porfiando el procesado en acompa- 
fiarla, viendose obligada la víctima a recurrir a una pareja cle 
Guardias Municipales quienes rogaron al procesado que no la 
molestase y se marchara, lo que aprovechó aquella para seguir 
sola hacia su casa por la calle la Iberia, haciéndolo el procesado 
por la calle Chavan] adelantándose y llegando al domicilio dta 
aquella en la calle A. (Sestao), apostándose sobre los muros del 
mercado de la Plaza de San Pedro y cuando sobre las 22,45 llegó 
F. de nuevo le salió al paso, volviendo a insistir la víctima en que 
se marchara y la dejase en paz, y abriendo la puerta de entrada 
al portal fue empujada hacia su interior por el procesado y una 
vez que 10 hubo conseguido sacó la pistola marca “Star” calihw 
9 m/m corto que tenía asignada para el servicio, y sin dar mas 
posibilidades que decir “socorro” disparó tres tiros a quemarropa 
causándole heridas de tal naturaleza que produjeron su muerte 
pocas horas después en el Sanatorio de Cruces de Baracaldo, 
saliendo huyendo con la pistola en la mano, Y siendo detenido 
a las 23~ 5 horas en la calle Chàvarri por los Guardias Municipales 
que poco antes habían intervenido para que la dejara en paz. 
Unos instantes antes había llamado por teléfono al Cuarte] de los 
Fueros de la Policía Armada dando cuenta del hecho Y de] lugar 
donde se hallaba, solicitando lo fueran a buscar. Como conse- 
cuencia de ]a muerte se originaron gastos de asistencia Y enterra- 
miento por importe de 38.476 pesetas. C. de C Ordirko: Delito 
Consumado de asesinato, art 406 primero, 1.“. con Ia a~~t’Wante 
de arrepentimiento expontáneo, art. 9.” - 9.a, condeno a 26 años 
y un dia de R.M. -- Capit&r General: De conformidad con el 
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Auditor Y aceptando los hechos de la sentencia, disintió Por en- 
tender que debieron calificarse como delito de homicidio, arto 
407, con la agravante de abuso de superioridad art. 10 - 8-a Y la 
atenuante de arrepentimiento espontáneo art. 9.’ - 9.” debiendo 
imponerse Ia pena de R.m. Fiscal T: 20 años de reclusión menor 
por delito de homicidio, con las circunstancias invocadas en el 
disentimiento y la agravante de desprecio de sexo, art. 10 - 16.- 
C.S.J.M.: Revoca la sentencia, dictando otra en los tkknos del 
disentimiento en base a: 

Que la cuestión fundamental que ha de resolver esta Sala en 
en el presente disentimiento es la relativa a la apreciación por 
parte del Consejo de Guerra de la circunstancia agravante de 
alevosía, con cuya estimación muestran su disconformidad, tan- 
to et Auditor como el Capitán General de la Sexta Región Y 
también el Fiscal Togado de este Consejo Supremo, quienes 
sostienen que en su lugar debe apreciarse la agravante de abuso 
de superioridad prevista en el número ocho del artículo diez del 
Código Penal (CONSIDO 1). 

Que los hechos que se describen en el Resultado fáctico de 
la Sentencia disentida, que esta Sala ha de respetar por impera- 
tivo de lo preceptuado en los arts. 787 y 799 CJM, constituyen 
e integran un delito de homicidio simple previsto y penado en el 
art. 407 CP., del que hay que considerar autor al procesado 
ASC. por su participación directa y voluntaria en su comisión. 
sin que pueda apreciarse la agravante de alevosía al no aparecer 
probado, como sería necesario para su aplicación, que el agente 
hubiere buscado consciente e intencionalmente el modo emplea- 
do en SU ejecución para anular o disminuir el peligro que podía 
representar la reacción del ofendido, riesgo que sin duda no fue 
tenido en cuenta, siendo en cambio procedente estimar la concu- 
rrencia de la circunstancia de abuso de superioridad o empleo de 
medio que debilite la defensa, tipificada en el núm. 8 del art. 10 
C.P., Y considerada por la doctrino y por la jurisprudencia del 
T.S. como una alevosía de menor o de segundo grado 0 circuns- 
tancia intermedia entre la conducta norma, y la aleve y que 
consiste fundamentalmente en aprovecharse de un desequilibrio 
de poderes o notoria desproporción de fuerzas existentes en favor 
del agresor, pero sin la finalidad de evitar el riesgo, requisitos que 
concurrieron notoriamente en el coso de autos, no solo por la 
condición de mujer de la víctima. sino por la forma rápida e ino- 
pinada de la agresión, que impidió una cumplida defensa (CON- 
SIDO Il). 

Que conforme a reitemda Jurisprudencia del T.S., contenida, 
~~~~~~tras,enSS10-6-75,2-4-74~8-2y20~~2.~~,enma- 
teria de CirCunstanCias modificativos de la responsabilidad crimi- 
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nal es ya cuerpo de doctrina la afirmación de que unos mismos 
hechos no pueden dar base fáctica para construir distintas cir- 
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, pues si 
SU realidad y esencia sirvieron para construir una de ellas, no 
pueden volverse a tomar para integrar otra, pues su contenido 
queda absorbido y extinguido en la primera que la tomó en con- 
sideración y en aplicación de esa doctrina debe rechazarse la tesis 
del Fiscal Togado sobre la concurrencia de la agravante del núm. 
16 del art. 10 C.P., consistente en el desprecio del respeto que 
por su sexo merece la persona ofendida, ya que precisamente la 
diferencia de sexo ha sido el hecho fundamental determinante 
de la agravan te apreciada de abuso de superioridad (CONSID” III). 

Que partiendo de la doctrina jurisprudencia1 constante que 
exige que para que las circunstancias modificativas de la respon- 
sabilidad criminal se puedan estimar o aplicar es preciso que 
estén tan acreditadas y probadas como el hecho delictivo mis- 
mo, sin que sea lícito presumirlas o inducirlas de otros hechos 
no recogidos en la narración histórica de la Sentencia, doctrina 
contenida, entre otras. en SS 10 y 21 - 6 - 75, y a CUYO amparo 
hay que desestimar la apreciación de la circunstancia atenuante 
del núm. 1.’ del art. 9. C.P., invocada por la Defensa del pro- 
cesado. (CONSIDO 1 V). 

Que concurre, en cambio, y es de apreciar la circunstancia 
atenuante 9.” del art. 9.” C.P., por haber procedido el culpable, 
antes de conocer la apertura del procedimiento judicial y por 
impulsos de arrepentimiento espontáneo a confesar a tas Auto- 
ridades la in fracción. (CONSID” V). 

3. INSULTO A FUERZA ARMADA.-, INTERVENCION DEL 
FISCAL JURIDICO MILITAR.- EMBRIAGUEZ.- BLAS- 
FEMIA,-- LA EMBRIAGUEZ NO PUEDE INTEGRAR ATE- 
NUANTE CALIFICADA COMO EXIMENTE INCOMPLETA 
PARA UN MILITAR. 

Preceptos citados: C.J.M.: 185-1, 186, 189-2, 311, 
312,446. 145,146; C.P.: 91, 567; L. S-3-41: 18 

SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1976 (1 Región Mi- 
litar). Que el procesado, Legionario J.Q.C., en Ia madrugada del 
15 - 8 - 1974, se encontraba tumbado en una acera en un estado 
de embriaguez tal que le disminuía muy fuertemente sll~ facul- 
tades volitivas e intelectivas, por lo que al pasar por allí IOS Pali- 
cías Armados S.S.G., O.C.P. y M.M.C., que se encontraban en 
servicio de patrulla y vistiendo el uniforme propio de SU Institu- 
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to, al verlo en dicha situación y los pantalones y la camisa del 
uniforme desabrochados le requirieron para que se identificara, 
cont4&ando el procesado, debido a su estado, diciéndoles “s~is 
unos cabrones y unos hijos de puta” y “a mi no me tocan los 
güris”, y algunas palabras blasfemias, ante cuya actitud los Poli- 
cías le requirieron para que les acompañara a la comisaría y en 
cuyo momento el procesado se abalanzó sobre ellos dándoles 
patadas y produciendo a los tres Policías actuantes lesiones que 
solo necesitaron de la primera cura facultativa, logrando al fin 
entre los tres reducirle e introducirle en el vehículo de servicio. 
C. de G Ordinario: Delito de insulto de obra a Fuerza Armada, 
art. 308, en relación con 312 C.J.M. y art. 18 Ley 8-3-41, falta 
leve incidental de l.a embriaguez, no estando de servicio art. 446 
C.J.M. y falta de blasfemia art. 567 C.P., con la atenuante califi- 
cada 189 - 2.a en relación con 185 - l.a C.J.M. de transtorno 
mena,,transitorio por embriaguez en que se encontraba el pro- 
oesado, al que condenó a tres meses y un día de a-mil., 1 mes de a. 
mil. y un día de a.m. y multa de 300 pesetas.-- Auditor: Disintió, 
pues aceptando el relato de hechos y la calificación Jurídica del 
delito perseguido y de las faltas, discrepó sobre la atenuante cali- 
ficada acogida por el Consejo, ya que el estado de embriaguez 
para entrar en juego como atenuante es eacluída por el art. 186, 
C.J.M., proponiendo en definitiva que se condenase al procesa- 
do, por el delito calificado, a la pena de seis meses y un día de 
p.mil.-- Capitán General: De conformidad con el Auditor, disen- 
timiento.- Fiscal T: Conforme con el disenso. C.S.J.M.. Dicta 
sentencia aceptando la tesis discrepante de la Autoridad Judicial 
en base a los siguientes considerandos: 

Que en la tramitación del procedimiento se han observado 
las prescripciones legales correspondientes y no se advierten de- 
fectos ni omisiones que afecten a su validez, pues aún cuando el 
delito perseguido de insulto a fuerza armada es militar y la propia 
condición ostenta el encartado, lo que hubiera exigido normal- 
mente la intervención del Fiscal Militar, como quiera que al ele- 
varse la causa a plenario se calificó el presunto delito como de 
atenlado a Agentes de la Autoridad, que se de naturaleza común, 
se hizo con ello entrar en iuego al art. 146 CJM, y no el 145, 
dándose paso, en consecuencia, a la intervención del Fiscal Jurí- 
dico Militar que arrastró mas adelante la del Fiscal Togado de este 
ctnwio SuPwno Por imperativo de lo dispuesto en et pármfo 
2. del art. 126 CJM. (CONSIDo 1). 

Que los hechos que el Consejo de Guerm hubo de declarar 
Proti*s Y que se transcriben en el Primer Resultando de esta 
SenteW% ason reflejo adecuado de las actuaciones, sin que el 
Co-@ 41 aPf’ëCkR en conciencia las pruebas con arreglo a BU 
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racional criterio haya incurrido en error notorio que pueda inva- 
lidar su declaración de probanza, a cuyos términos había de es- 
tarse forzosamente sin que pueda ser impugnada por meras apre- 
ciaciones personales, como pretende el Defensor. (CONSIDO II). 

Que el Consejo de Guerra obró con arreglo a derecho al 
calificar el delito perseguido como delito consumado de insulto 
a fuerza armada, previsto y penado en el n.’ 3 del art. 308 CJM, 
pues en efecto hubo maltrato de obra a unos Policías Armados 
que vestían sus uniformes reglamentarios y prestaban servicio 
propio de su Instituto, por lo que a tenor de lo dispuesto en el 
art. 312 CJM y el 18 de la L. 8 - 3 - 41, hay que reconocerles 
la expresada consideración de “fuerza armada”, absorbiendo, por 
otra parte, el referido maltrato de obra los insultos de palabra que 
se prbdujeron, toda vez, que el art. 311 CJM que los contempla 
sólo tiene carácter residual y por tanto únicamente opera en de- 
fecto de la tipificación efectuada en los arts. que inmediatamente 
le preceden. (CONSID” III). 

Que. igualmente son ajustados a derecho los pronuncia- 
mientos de la sentencia del Consejo de Guerra sobre calificación 
de las dos faltas incidentales apreciadas, una de primera embria- 
guez no estando de servicio, del art. 446 CJM y otra de blasfemia 
del art. 567 C.P., así como los relativos a declaración de autoría, 
abono de prisión preventiva y no exigencia de responsabilidades 
civiles. (CONSIDO IV). 

Que el Consejo de Guerra incidió, en cambio, en error de 
derecho al apreciar la circunstancia atenuante calificada del núm. 
2 del art. 189 en relación con el núm. 1 del 185, ambos del CJh1. 
pues para haberla podido estimar no sólo hubiera sido precisa 
una acusada disminución de razón en el sujeto, sino que ésta 
hubiese surgido por alguna causa morbosa no provocada, y en 
la declaración de hechos probados, si bien se reconoce que las 
facultades volitivas e intelectivas del procesado estaban muy dis- 
minuidas, se admite rotundamente que ello era debido a su estado 
de embriaguez, que no se declaró como casual o fortuita porque 
evidentemente no lo fue, dándose de e6o fomaa volor atenuatorio 
a la embriague, contra la expresa prohibición del último inciso 
del art. 186 CJM, según tiene reiteradamente declarado esta Sala 
enSSde8-2-61, ll -l-46y6y21-l-69entreotras(CON- 
SID” V). 

Que tampoco son de apreciar otras circunstancias modifi- 
cativas de la responsabilidad criminal, como la eximente de legí- 
tima defensa alegada por el Defensor, porque no hubo en ningún 
momento agresión por parte de los Policfas maltratados y en con- 
secuencia dificilmente podían concurrir 10s FeqUiSitOS exigidos 
para la causa de justificación invocada, como igualmente carece 
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dc todo fundamento la atenuante callfrcada del ntim. 3 del arl. 
189. tarnhkn estimada por la Ijefwsa. Ta qup en los hechos 
de autos no huho por parte de los agredrdos nrn,crin abuso de auln- 
ridad nr de facultades, (CONSIB \‘II 

Que eti la sentencia del Consc~o dc Guerra. al penar la falta 
de blasfemra apreclada. se huo caso omiso de la preLvnclón con- 
tenida en el art. 91 C.P., sobre declaración de responsabilidad 
personalssubstdiana para el supu~to de lnsatlsfacción de la multa 
impuesta. cuando es el Tribunal el que debe establecerla según 
su prudente arbltrlo y sin rebasar los límItes máximos señalados 
on el mencionado art (CONSIBO 1’11). 

4. DELITO COSTRA EL HONOR SllI,iTXR.-- LIBRE APRE- 
ClACIOK DE L.‘\ PRUEBA POR El. CONSEJO.-- AGRA- 
V.4NTE DE DESPRECIO DE EDAD DEL OFENDIDO. 

Preceptos citados: C.J.M.: 187-14, 352, 787. 799. 

SENTENCIA DE 17 de MAR%0 DE 1976 (IX Región Mi- 
litar). En la tarde drl día 10 de Marzo de 1974, el Teniente de la 
Escala Auxiliar. Don F.5I.G. decidió entrar en el cine l-l.. de la 
Plaza de A., para asistir a la proyeccibn de una prlícuki. Ya en eI 
interior de la sala, se acomodó en una butaca, Junto a un joven. 
al que no conocía, llamado F.J. de 13 años, que presenciaba Ia 
proyección acompañado de otros jóvenes, primos del mismo, 
aproximadamente de su edad. Desarrollándose el pase de la pelí- 
cula, el Oficial procesado preguntó al citado joven si faltaba 
mucho para finalizar aquélla: ofreciéndole después un chicle, que 
el joven aceptó, al propio tiempo, sin dejar el procesado de con- 
versar con el referido joven, comenzb a tocarle en la pierna iz- 
quierda, aproximadamente a la altura de la ingle, presionando a 
la vez sobre la misma. A continuación el repetido procesado 
preguntó al chico que si le acompañaba a los aseos, y por creer 
éste que aquel ignoraba donde se encontraban, se dispuso a acom- 
pañarlo hasta dlchos servicios, siguiendo en su marcha el joven 
al procesado, penetrando bstc en el interior de los urinarios, 
quedando el chico fuera. Sucedk entonces que el Teniente M. 
instó al joven para que entrase, a lo que accedió el mismo, mo- 
mento que aprovcchR aquel, que se dispuso a orinar, para cojer 
la mano al repetido Joven y tratar que 6ste le tocase SUS órganos 
genitales, 10 que en definitiva no se consumó pues el portero del 
Cinema Penetró de improviso en los urinarios y sorprendib al 
Oficial inculpado en la expresada actitud. C. de G: De Oficiales 
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Cenereks. condenó al procesado a la pena de 7 meses de p. mil., 
con la accesoria de separación del servicio, como autor, de un de- 
lito contra el honor militar del art. 352 C.J.M. con la agravante 
de reiteración del art. 187-14. Capitán General: de acuerdo con 
el Auditor mostró su conformidad con la sentencia, elevándola 
al Consejo Supremo con propuesta de aprobación.- Fkcal XI. 
aprobación.- Defensa: Absolución por estimar que no se halla 
probado la comisión del delito.- C.S.J.M.: Aprueba la sentencia 
del tribunal inferior, y establece. 

Que siendo facultad del Consejo de Guerra, segtin previene 
el art. 787 CJM, apreciar en conjunto y con arreglo a su racional 
criterio las pruebas practicadas, el notorio error que exige el art. 
799 del propio texto legal para disentir de esa apreciación -invo- 
cado por la defensa en el acto de la vista ante la Sala- requiere 
una discrepancia evidenle entre los que aquél sentó como ciertos 
y los que resultan del contenido de las actuaciones y como quiera 
que del examen conjunto de las pruebas aportadas en autos, es 
lícito llegar a las afirmaciones senladas por los juzgadores sin que 
pueda decirse que estén en contradicción con la realidad proce- 
sal, es obligado respetar la declaración de probanza en los mismos 
términos que se formula en la sentencia consultada. (CONSID” 1). 

Que en cuanto el Oficial procesado DON F.M.G. llegó a efec- 
to con persona menor de su mismo sexo el acto deshonesto des- 
crito en el primer Resultando de esta sentencia, tal conducta es 
constitutiva, como acertadamente se calificó por el Tribunal sen- 
tenciador, de un delito contra el honor militar previsto y penado 
en el art. 352 CJM, para cuya consumación basta con que se inicie 
et acto libidinoso, independientemente de cuáles sean SUS conse- 
cuencias finales, según se ha puesto de manifiesto reiteradamente 
en la jurisprudencia de esta Sala de Justicia y concretamente la 
S de 20 - 5 . 75, siendo de apreciar en este COSO la circunstancia 
agravante que recoge el núm. 14 del art. 187 CJM, por ser ejecu- 
tado el hecho enjuiciado con ofensa del respeto que por su edad 
merecía el ofendido. (CONSID’ II). 

5. IMPRUDENCIA.- LA PENA INFERIOR A LA DE ARRESTO 
MAYOR Y MULTA, ES LA DE ARRESTO MAYOR. 

Preceptos citados: C.P. 420-4.“, 563, 565.- C. Ck: 5, 
22,25,170. 

SENTENC[A DE 30 DEMARZO de 1976(IRegiónMilitar). 
El soldado A. L.E.P., conducía el turismo E.T. 52.082, provisto 
de la correspondiente autorización que le habilitaba legalmente 

169 



LFGISLACI6N Y JURISPRUDENCIA 

para ello y en acto de servicio reglamentariamente ordenado, por 
la carretera de Madrid a Irún, en sentido a la primera de dichas 
ciudades y en su confluencia con la carretera de Madrid a Col- 
menar Viejo, no respetó la señal de “Ceda el paso” allí existente, 
colhionando con el furgón M. que circulaba por la vía preferente, 
conducido por E.C.C. al que acompañaba el también paisanoDon 
M.G.B., resultando ambos ilesos, vehículo éste propiedad de 
Don M.C.T., ocasionándose con motivo de la colisión, el soldado 
conductor, lesiones de las que tardó en curar 21 días ascendiendo 
los gastos de asistencia sanitaria a 22.517 pesetas, y originándose 
también lesiones el soldado que le acompañaba J.L.C.O. cau- 
sando 6 estancias hospitalarias y sesenta y nueve días de trata- 
miento ambulatorio, originando gastos por importe de 3.483 
pesetas. Los daños causados en el E.T. 52.082 fueron pericial- 
mente tasados en 65.000 pesetas y los del furgón con el que 
colisionó en 16.261 pesetas. Juez 2’: Delito de imprudencia 
simple con infracción de reglamentos, art. 565 - 2.” C.P., en rela- 
ción con arts. 259, 5-a y 170-f y 22 Ccirc., que de mayor malicia 
constituirían delito de lesiones del art. 420-4.” y daños del art. 
563 C.P., pena de multa de 5.000 pts sustituíble por 16 días de 
arresto, privación del permiso de conducir por tres meses y un 
día.- Capitán General: de acuerdo con el Auditor y aceptando 
la relación de hechos y la calificación Jurídica, disintió en cuanto 
a la pena impuesta proponiendo que se sustituya por la de un mes 
y un día de arresto mayor.- Fiscal T: De acuerdo con el disenti- 
miento.- Defensa: aprobación de la sentencia.- C.S.J.M.: revoca 
e impone las penas propuestas en el desentimiento, razonado 
como sigue: 

Que el disentimiento promovido por el Capitán General, 
de acuerdo con su Auditor, afecta esencialmente a el dicho Juez 
Togado incurrió en su Sentencia en notorio error de Derecho 
at imponer al inculpado A.L.E.P. la pena de 5.000 pts. de multa 
por el delito de imprudencia siinple con infracción de Regla- 
mentos previsto con el arl. 565 - 2.O C.P., en relación con los 
arts. 25-e. 5-2 y 170 f- C. Circulación, que de mediar malicia 
constituiría delito de lesiones del art. 420-4.’ C.P., y dos delitos 
de daños det art. 563 C.P., en lugar de la de arresto mayor, que 
a juicio de dicha Autoridad Judicial, es ta que legalmente corres- 
ponde. criterio con el que coincide el Fiscal Togado de este Con- 
seio Supremo de Justicia Militar, centrándose por tanto, el disenso 
fundamentalmente en fa penalidad aplicable a aquel delito, ya 
que en relación con los demcis pronunciamientos estima dicha 
Autoridad Judicial, deben respetarse por cuanto fueron dictados 
conforme a Derecho. (CONSID” 1). 

Que tos hechos que se dectaran probados en el Primer Resul- 
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tando de esta nuestra Sentencia. que en esencia corresponden a los 
del primer Resultando de la del Juez Togado, con escasas variantes 
en su redacción que no afectan al relato que de tos mismos se 
hacen en aquella y que sirvieron de base para la tipificación del 
delito enjuiciado y condena subsiguiente, son legalmente consti- 
tutivos de un delito consumado de imprudencia simple con infrac- 
ción de Reglamentos previsto y penado en el art. 565 C.P.. en rela- 
ción con los arts. 25-e, 5-t y 170-f-I-22 C. Circ., que de mediar 
malicia constituiría un delito de lesiones del art, 420-4 C.P., y dos 
delitos de daños del art. 563 C.P., ya que la imprudencia punible, 
según con reiteración tiene establecido la doctrina del Tribunal 
Supremo y de esta Sala de Justicia, exige tres elementos esencia- 
les: una acción u omisión voluntaria, no maliciosa, un mal efec- 
tivo y concreto y relación de causa a efecto, cuyos elementos 
están con precisión delineados en el relato fáctico de la Sentencia 
del Juez Togado, pues el inculpado encontró el rótulo de “Ceda 
el Paso” en la carretera por donde circulaba en su confluencia 
con la de Madrid a Colmenar Viejo y a pesar de lo cual continuó 
su marcha, sin respetar, además, la presencia del otro vehículo 
que circulaba reglamentariamente. originándose así la colisión 
con resultado de lesiones en las personas y daños en las cosas 
causados por la voluntaria y doble omisión de ceder el paso que 
lo imponía el cartel indicador que no acató y el art. 25-d del C. 
ch. que dejó incumplido. (CONSIDO Il). 

Que del delito que se tipifica en el Considerando antenor 
es responsable en concepto de autor el inculpado soldado A.L.E.P. 
por su participación material, directa y voluntaria en 10s hechos 
4 tenor de lo dispuesto en el núm. 1.’ del art. 12 y núm. 1.’ del 
art. 14 C.P., sin que concurran ni sean de apreciar circunstancias 
modificativas de la responsabilidad Penal. (CONSID’ III). 

Que sobre la base de ta aceptada calificación jurídica del 
hecho perseguido y responsabilidad penal de su autor queda por 
determinar la penalidad imponible al mismo, a Cuyo extremo 
se contrae exclusivamente el disenso planteado, y a este respecto 
es obligado tener en cuenta que si bien el Tribunal Supremo en 
varias de sus sentencias, entre otras, lay de 2 Y 22-D Y 16-X-67. 
7-X-70 y 20-I-72, se ha pronunciado por estimar que Pam com- 
Parar si son iguales 0 mayores unas penas c0mpuesta.s por una 
privativa de libertad y otra pecuniaria u otras de prisión menor 
0 arresto senaladas a[ delito de imprudenck, ha declarado que 
debe prescindirse de tas multas que no entran en la punición de 
las imprudencias del art. 565 -a no ser que se llegase a ellas Por 
degradación de las que debería imponerse- por no estimar pro- 
cedente el llegar a una comparación entre penas de distinta natu- 
raleza; no es menos cierto que en otras, de entre las que cabe citar 
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las de 21 de Marzo y 31 de Octubre de 1956; la de 3 de Octubre 
de 1962, tas de 8 de abril y 6 de Octubre de 1969 y la de 15 de 
abril de 1972, se han pronunciado estimando que una pena priua- 
tiva de libertad y multa es siempre superior a la privatwa de liber- 
tad de igual naturaleza y extension sin ir acompañada de la multa. 
lo que se razona con insuperable acierto tanto en la Sentencia 
ukimamente citada como en la de 8-IV-69, cuando dice que es 
así, entre otros razonamientos, “sobre todo, porque tal equipa- 
ración de estas penas (la multa y la privación del permiso de con- 
ducir) llevaría a la conclusión de que las imprudencias cometidas 
con vehículos de motor se castigarían mas benevolamente que las 
otras al no llevar estas aparejadas esa pena de privación del permi- 
so de conducir y no poder por tanto, entrar en juego para los 
efectos comparativos que pretende el recurrente, obteniéndose 
así dos clases de Imprudencia temeraria y con penalidades distin. 
tas por el solo hecho de que una se haya producido por medio 
de vehículo y las otras no, ya que las primeras solo se podían 
castigar con arresto meyor, que no puede exceder de seis meses, 
y las otras con Prisión menor que puede llegar a seis años, con- 
clusión que no puede aceptarse en buenos términos jurídicos”; 
por lo que esta Sala de Justicia entiende que son mas acertados 
los razonamientos en que se fundan las Sentencias del Tribunal 
Supremo citadas en último lugar que las contradictorias del mis- 
mo Tribunal citadas anteriormente. por lo que debe afirmarse 
se incurrió en error de derecho en la Sentencia del Juez Togado 
al señalar la pena por indebida aplicación del párrafo 4.” del re- 
petido art. 565 C.P., según acertadamente razona en su disenso 
el Capitán General de la Región, de acuerdo con su Auditor, Y 
sostiene también el Fiscal Togado, toda vez que estando casti- 
gado el delito doloso de lesiones previsto en el núm. 4.’ del art. 
420 ae ducho Código, con la pena de Arresto Mayor y multa de 
5.090 pts., es decir. con penalidad superior a ta señalada al delito 
cUlPoso que se aprecia sancionado en el párrafo 2.O del citado 
art. 565, con la pena de arresto mayor. deberá imponerse ésta en 
1s extensión que se estime justa, interpretación esta que constan- 
temente ha sido dada al problema que estudia esta Sala cuantas 
veces ba tenido que resolver sobre et mismo, según resulta, entre 
otras Sentencias, de las de 1 O-X-69, 1 ?-VI y 16~xfl-70 y 17-x y 
21-x1-73, entre otras. (CONSID” IV). 
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6. IMPRUDENCIA: LI!vlITE DIFERENCIAL TEORICO ENTRE 
LA TEMERARIA Y LA SIMPLE COK INFRACCION DE RE- 
GLAMENTOS.-- LIBRE ARBITRIO DEL TRIBUNAL EN LA 
FIJACION DE: INDEMKIZACION.- ES COMPATIBLE CON 
ELLA LA PENSION PROVISIONAL, PERO DEDUCIBLE LA 
PEKSION DE ASISTENCIA PERSONAL. 

Preceptos citados: C.P.: 103, 104, 565-l.- L 21-3-68: 
5:.- D 19-1 l-64: 23. 29. 

SENTENCIA DE 30 DE hlARZ0 DE 1976 (V Región Mi- 
litar). Que el inculpado Cabo Primero J.L.S., que con anteriori- 
dad a 10s hechos de autos fue ejecutoriamente condenado como 
autor de un delito de imprudencia punible, sobre las 3 horas del 
día 6 de Enero de 1974, de noche, conducía legalmente habili- 
tado y con la debida autorización de su propietario y padre del 
inculpado, el Seat 600, matrícula Z... y circulando el inculpado 
con el referenciado coche por la carretera de Encinacorta a Cari- 
ñena, en dirección de ésta última localidad, al llegar al punto 
kilom&rico 1,400 aproximadamente. de dicha carretera, en cuyo 
lugar existe un puente sobre la vía del ferrocarril precedido de un 
tramo descendente y una ligera rampa ascendente, inmediata al 
puente, con curva a la izquierda en el sentido de la marcha del 
inculpado, y con otro tramo que describe curva a la derecha en 
el mismo sentido existiendo a unos setenta metros antes de la 
llegada del puente, en la misma dirección que Ilcvaba el inculpa- 

do, la señalización de curva peligrosa izquierda --derecha, por 
circular el inculpado a velocidad no acreditada concretamente, 
pero muy superior a la que permitían las citadas condiciones 
peligrosas de la carretera, aumentadas por el estado mojado de 
la calzada, al tomar la primera curva a la izquierda, vino a coli- 
sionar con la barandilla de dicho puente, en la que produjo des- 
perfectos valorados en 1.500 pesetas, dejando antes de esta coli- 
sión una huella de frenada de unos 20 metros y tras dejar, igual- 
mente, seriales de rozadura en dicha barandilla en una longitud 
de 6 metros, dejando también señales después de rebasado el 
puente y en el lado izquierdo opuesto de la vía, en el sentido 
de la marcha del inculpado, señales de frenada o derrape en una 
longitud de unos 14 metros, cayendo posteriormente Por un 
terraplén por e] dicho lado izquierdo de cuya base quedó a unos 
23 metros arrancando varias cepas de viñedo sobre el que cayó, 
cuyo propietario ha renunciado expresamente a toda indemni- 
zación por razón de dichas daños, quedando el coche con las 
medas ha& arriba, y en orientación opuesta al sentido de la 
marcha que llevaba, produciéndose daños en dicho vehículo, 
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no valorados parcialmente, pero en razón de lo cuantioso de 
los desperfectos, desde luego superiores a 5.000 PeWtas, a cuya 
indemnización también ha renunciado su propietario, padre del 
inculpado. Como consecuencia el inculpado se produjo lesiones 
de las que curo a los 45 días. En el vehículo viajaban también 
T. y R.G.L., esta última de 18 años de edad, sufriendo aquel 
lesiones de las que curó a los 42 días durante los que estuvo in- 
capacitado para sus ocupaciones habituales, resultando igual- 
mente con gravísimas lesiones su citada hermana R., soltera, 
que le produjeron una tetraplejia de resultados irreversibles, que 
le priva practicamente de movimientos, ya que las espectativas 
de su rehabilitación no exceden de que pueda llegara mantenerse 
sentada, quedando igualmente privada de su función sexual, y 
exigiendo de por vida la asistencia de otras personas y periódicos 
cuidados médicos, posiblemente clínicos y hospitalarios, habiendo 
sido la lesionada asistida en la Residencia Sanitaria “J.A.” en la 
que ha causado cuantiosísimos gastos, si bien no está totalmente 
acreditado el total y por menor de los mismos hasta la fecha de 
la Sentencia. C de G Ordinario: delito de imprudencia temeraria 
del art. 565-l .‘, en relación con los arts 420-l.” y 563 C.P., con- 
denó al inculpado a 10 meses de prisión menor y privación del 
permiso de conducir por tiempo de tres años.- Autoridad Judi- 
cial: aprobacGn.- Defensor: interpuso recurso con arreglo al 
art. 26 del D 4.101/1964, con base a los siguientes motivos: 
Infracción de Ley, por aplicación indebida de los arts. 565-l.” y 
103 y 563 C.P. y art. 23-2.” del reglamento del seguro obliga- 
torio. C.S.J.M.: estima parcialmente el recurso en cuanto a infrac- 
ción del art. 23 del citado reglamento, en la forma que se verá, 
confirmando en lo demás la sentencia recurrida. 

Que aunque el límite diferencial teórico entre los conceptos 
de imprudencia temeraria y simple antirreglamentaria es cuestión 
difícil de matizar, al carecer de precisiones positiva los textos le- 
gales que los establecen lo cierto es que según la reiterada doctri- 
na del Tribunal Supremo, tal distinción se cifra en la mayor 
o menor culpabilidad del conductor en función de la mayor o 
menor gravedad de la situación de riesgo o peligro creada, imprevi- 
sibilidad manifestada y deber objetivo de cuidado omitido, según 
una krarqu ia de valores establecida casuísticamente por el Tribu- 
nat en el supuesto examinado, en relación con el comportamiento 
humano normal ante la situación concreta. Y aplicando esta doc- 
trina. al supuesto que nos Ocupa, resulta indudable que está bien 
calificada de temeraria la conducta del inculpado al conducir de 
noche Por una cafwrera en tramo señalizado de curve peligrosa 
izquierda Y derecha, a una velocidad muy superior a ia que per- 
mitían ias citadas condiciones peligrosas de la carretera aumen- 
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tadas por el estado mojado de la calzada, quedando como prueba 
evidente de tal exceso de velocidad la huella de frenado de unos 
veinte metros y que fue insuficiente para evitar la colisión con la 
barandilla del puente que determinó el accidente. hechos todos 
ellos que reflejan la ausencia de todo genero de previsiones, aun 
las mas elementales y acostumbradas, que en definitiva es lo que 
caracteriza la imprudencia temeraria, por todo lo cual ha de deses- 
timarse el primer motivo del recurso que se invoca por aplicación 
indebida del art. 565 - 1.’ del Código Penal. (CONSID” I). 

Que no puede admitirse el segundo motivo del recurso que 
se invoca por falta de aplicación del art. 104, en relación con el 
163 C.P., ya que la realidad es que el Consejo de Guerra en uso 
de las facultades que le conceden precisamente dichos preceptos 
ha fijado la cuantía de las responsabilidades civiles conforme al 
dictado de su conciencia, y dicha cuantía, que es lo único que se 
impugna en el recurso, no puede ser objeto de discusión ante 
esta Sala porque, como ha declarado reiteradamente el Tribunal 
Supremo, el “quantum” de la indemnización es una cuestión 
que no puede ser motivo de casación, ya que su regulación corres- 
ponde exclusivamente a los juzgadores de instancias, por tratarse 
del ejercicio de atribuciones propias en materia que la Ley confía 
a SU propio arbitrio y no tiene más limitación que lo pedido por 
1a.s partes. (CONSID” II). 

Que el art. 5.” de la Ley del Automóvil en su texto refundi- 
do aprobado por Decreto de 21348, dispone con carácter impera- 
tivo que el asegurador, hasta el límite del seguro, habrá de satis- 
facer al perjudicado el importe de los daños y perjuicios sufridos, 
estableciendo por tanto una responsabilidad directa de la entidad 
aseguradora, que desarrolla a su vez el art. 29 del Reglamento del 
Seguro Obligatorio aprobado por Decreto de 19-l l-64, imponieu- 
do dicho precepto al asegurador, entre otras, la obligación de 
abonar, hasta el limite del seguro, la indemnización que señale la 
sentencia, y realizar las demás prestaciones establecidas en la LeY 
Y entre las cuales se especifica en el art. 23 de dicho Reglamento, 
la total asistencia médica y hospitalaria, la pensión de asistencia 
personal y familiar y la indemnización correspondiente, concre- 
tando el ap. 2 de dicho precepto que la prestación de asistencia 
médica y hospitalar~ es compatible con la indemnización, Pero 
que del importe de la indemnización que corresponda haY que 
deducir la cantidad percibida por pensión de asistencia PerSmal, 
todo 10 cual debe puntualizarse sin dejar su posibilidad Para 
ejecución de sentencia, porque el fallo debe ser concreto en su 
contenido y porque ,+J ausencia de ésta debida precisión podría 
dar lugar a incidencias que cuando se puede se deben evitar. 
(cOIWID” III). 
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Que en aplicaclon de esta eclrden te doctrina, debe acogerse 
el tercer motwo del recurso al invocar la mfracción del art. 23. 
núm. 2. del citado Reglamento. haciendo en el fallo la debida 
puntualización en el sentido de que debe deducirse de la indem- 
nización establecida la cantidad satisfecha en concepto de pen- 
sión. fCONSID” IV). 

7.COHECHO.- EL ERROR NOTORIO ES EL h!ANlFIESTO 
E INEQUIVOCO.- PRESCRIPCIO?(.- USO DE DOCUMEN- 
TOS FALSOS: NO SE PUEDE EQUIPARAR A LA MERA 
TENESCIA.- LA CARTILLA MILITAR DEBE SE:R EQUI- 
PARADA A DOCUMENTO DE IDENTIDAD. 

Preceptos citados: C.P. 308, 309,310. 385, 391, 1I3.- 
C.J.M. 52-9 y 11, 787. 

SENTENCIA DE 7 ABRIL DE 1976 (CAPITANIA GENE- 
RAL DE CANARIAS). Se instruyó causa contra un oficial, dos 
suboficiales retirados y varios paisanos en averiguación de irre- 
gularidades en la redacción de cartillas militares, a fin de fingir 
exención del servicio militar de varios individuos, todo ello me- 
diante precio. El Consejo de Guerra de oficiales generales conde- 
nó por delitos de cohecho a diversas penas, llevando consigo las 
impuestas al oficial la accesoría de separación de servicio. La Auto- 
ridad Judicial, en vista de la accesoría de separación de servicio 
impuesta, elevó la sentencia al Consejo Supremo para aprova- 
ción:- C.S.J.M.: revoca parcialmente la sentencia, en base a las 
siguiente consideraciones. 

Que los hechos que el Consejo de Guerra que falló la Causa 
hubo de declarar probados, son los que constan en el Primer Re- 
sultando de esta Sentencia en et que &o se han efectuado por 
la Sala las correcciones de puros errores mecanogrcíficos, como 
sustituir la palabra “convivencia” por “conntvenc&” que es la 
que indudablemente su quiso utilizar por deducirse asI del con- 
texto Y sentido de las correspondientes locuciones, y ta supre- 
sión de cita de determinados folios. Esto declaración de proban- 
za, con señalamiento de algunas de las expremdas correcciones 
fue aceptada por el Auditor y la Autoridad Jurisdiccional que 
formularon Propuesta aprobatoria de la Sentencia al acordar la 
elevación de los autos a este Conejo Supremo conforme a lo 
diWueSt0 en los Puntos ll Y 9 del art. 52 CJM., por haberse a 
un procesado, Oficial retirado, la pena accesoria de separación 
del Servicio El Fiscal Togado considera igualmente atinada la 
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referida declamción de hechos probados y la Sala la acepta por 
no existir duparidad sustancrol y manifiesta entre ta/ declara. 
cih .V ía realidad proceso/ habiendo obrado el Consejo de Guerm 
a tenor de k~ establecido en el art. 787 del Código Castrense, 
apreciando en concrencia las pruebas con arreglo a su racional 
criterio. Las alegaciones de algunos Defensores de existir error 
nOlor en la declamción de probanza tlenen pues que ser recha- 
zadas. pues el wror notorio es el manifiesto e inequítloco y no 
el que 9~ cstimc como tal desde un punto de uis&a de mera apre- 
ciación personal, que no puede prel,alecer nunca mbre la con- 
vicción psicokígica adquirida por el Juzgador en una valoración 
cofijunta de la prueba. y que solo puede ser. enervada ante una 
evidente equillocación que en este caso no se da. (CONSID” 1). 

Que los hechos declarados probados fueron calificados por 
el Consfjo de Guerm como conslilr/lir~os de dic*er.ws delitos de 
cohecho previsto y penados en el art. 391 en relación con cl 
385 C.P.. imputables en número rlariable a todos los procesados 
a excepción de PG y LRG cuyas actividades no fueron consi- 
deradas dektivas, entendiendo igualmente que otros delitos de 
cohecho de la indicada tipificación por los que venían procesa. 
dos varios de los encartados, habían prescrito al transcurrir, des- 
de su realización hasta su persecución, los plazos que serìala el 
art. ll 3 C.P.. quedando por tanto extinguida la responsabilidad 
respecto a los mismos. Igualmente apreció la comisión de sendos 
delitos de us0 de documento falso prevktos y penados en el 
art. 310 C.P., imputables a EAG y MHG. Esta obligada variedad 
de pronunciamientos exige de la Sala aislada consideración para 
mostrar respecto a ellos su conformidad o disconformidad. Et1 
cuanto a los delitos de cohecho apreciados, la Sala entiende ! 
así lo declam, que la calificación efectuada por el Consejo de 
Guerra es ajustada a Derecho. La conducta de IOS procesados, la1 
y como resulta de la declaración fáctica, es tipificable en el art. 
391 en relación con el 385 C.P., o lo que es lo mismo, surgió. 
con [as dádivas que se entregaron, la figura del cohecho activo 
Señalada en los arts. invocados, ya que con ellas se Cof'rompió 
o intentó corromper a funcionarios públicos para que ejecutaran 
actos relativos aI ejercicio de sus cargos constitutioos de delito. 
en estos casos, de falsedad, y que no han podido ser perswidos 
por fallecimiento de sus posibles autores, siendo oportuno acla- 
mr, frente a las alegactines de algún Defensor de que no cabe 
corrupción en quien ya está corrompido. que este término de 
corrupción que el texto legal señala no hay que entenderlo en una 
mera acepción ética sino @ídica y en este sentido cada vez 
que se da u ofrece dádiva para que se efectúe un delito de cohe- 
cho pasivo se está corrompiendo o intentando corromper al 

177 
12 



LEGISLACI6N Y JI’RISPRLDESCIA 

funcionario, sea cual sea su conceptuación moral, pues de no en- 
tenderlo así se daría el absurdo de que cometido un delito de 
cohecho pasivo quedarían en cierto modo legitimados los futuros 
cohechantes activos. En lo que se refiere a los procesados APG Y 
LBG. al desprenderse de la declamción de hechos probados la 
ausencia de dolo o intención en el primero y la falta de ofre- 
cimiento o entrega de dádiva en el segundo, el que por el con- 
trario le fue ofrecida y no la aceptó para sí. no siendo ademas 
funcionario público que hubiera de realizar el acto en el ejercicio 
de su cargo, es obvio que la absolución acordada por el Conwo 
de Guerra respecto de los dos es ajustada a Derecho. Por 10 que 
atañe a la prescripción apreciada por el Tribunal Sentenciador 
también son correctos sus pronunciamientos y a ellos ha de estar- 
se. En cuanto afecta a los delitos de uso de documento falso, et 
Consejo de Guerra ha incurrido en error de calificación por 10 que 
se refiere a MHG, pues si en la declaración de hechos probados 
se dice que obtuvo pam síuna cartilla Militar en la que se alteraba 
su real situación castrense y no se añade nada respecto a SU USO. no 
puede apreciarse el delito de “USO de documento falso”, porque 
uso no se puede equiparar a mera tenencia. En cambio en lo que 
atañe a EAC del que sí se dice en la declaración de probanza que 
vino utilizando la Cartilla falsa hasta que le fue ocupada en 1970. 
la calificación ha sido atinada. En efecto, aunque el art. 308 con 
el que se relacionan el 309 y el 310, se refiere a Documento de 
Identidad no se debe identificar esta locusión con el Documento 
Nacional de Identidad, que por supuesto aparece comprendido 
en su ámbito pero sin agotarlo, porque dicho ámbito abarca igual- 
mente otros documentos identificatorios tates como carnets 
sindicales, de Funcionarios Públicos, pasaportes, etc., y, por 
tanto, la Cartilla Militar que, entre otras, cumple también la fina- 
lidad identificadora. Debiendo declararse, por otra parte, que 
conforme al párrafo 2.” del art. 309, en relación con el 310. 
bastará pam que el delito aparezca, con que el documento usado 
tenga alterada cualquier circunstancia esencial. (CONSID” II). 

Que la tesis sostenida por el Fiscal Togado de que junto a 
los delitos de cohecho que el Tribunal ha apreciado. concurren 
otros tantos de falsedad por inducción imputables a los propios 
encartados. no es admisible, porque aunque merced a los delitos 
de cohecho 0 en íntima relación con ellos, funcionarios, que 
Por haber fallecido no están encausados, cometiesen hipotética- 
mente otros tantos delitos de falsedad, no puede prop&nente 
hablar* de inducción a SU comision por parte de quienes entrega- 
ron tas dádivas, ya que aparte de diversas razones jurídica de tipo 
impeditivo la voluntad de los que realizaran la mudanza de verdad 
estaba tan inclinada a ello. que no cabe sostener que quienes 
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pretendían Cartillas aparen temente regularizadas, ejercieran el 
influjo decisivo y eficaz que es caracterr’stico de la inducción, 
ratón por la cual el Consejo de Guerra obró acertamente al no 
apreciar dichos delitos de falsedad por inducción directa. (CON- 
SlD” III). 

7.HURTO: CONCURRE LA AGRAVANTE ESPECIAL DEL 
ART. 194-2.” CUANDO SE COMETE EN ESTABLECIMIEN- 
TO MILITAR. 

Preceptos citados. C.J.hl.: 19&2.- C.P.: 10-15, 61-2, 
506,514-l. 515-3. 

SENTENCIA DE 12 de MAYO DE 1976 (Capitanía General 
de Canarias). El procesado Cabo l.a A.S.A., estando solo en el 
cuarto de los cabos l.a de la Compañía de Transeuntes de la II 
Bandera Paracaidista, de la taquilla perteneciente al también Cabo 
l.a J.S.C. que se encontraba en disposición de ser abierta sin 
esfuerzo alguno, se apoderó de la cantidad de 16.000 pesetas 
que se hallaban en su interior, apropiándose de las mismas, y de 
las que al ser descubierto devolvió a su legítimo propietario 
9.700 pesetas, no habiéndose recuperado el resto. El procesado, ha 
sido condenado anteriormente en méritos de causa de la Juris- 
dicción Ordinaria, por un delito de apropiación indebida, con la 
pena de un mes y un día de arresto mayor, C de G ordinario: 
condenó a la pena de seis meses de arresto mayor, por un delito 
de hurto de 10s aes 514-1.” y 515-3.” CP.- Auditor: disenti- 
miento por no apreciarse la circunstancia especial de agravación 
Ile1 art 194-2.” CJM, proponiendo la imposición de la pena de 1 
año de presidio menor.- Capitán Geneml: de acuerdo con el 
Auditor: disentimiento.- Fiscal T: conforme con el disenso.- 
Defensa: debe apreciarse la atenuante del art. 9 - 9.” C.P. impo- 
niendo al procesado la pena de 6 meses y un día de prisión menor.- 
C.S.J.M. : revoca y condena a la pena de 6 meses de arresto mayor. 
fallo que razona de la forma siguiente: 

Que el motivo que determinó el disentimiento que de la sen- 
tencia dictada por el C.G. en la presente causa fOImdarOn el AU- 
ditor y Autoridad Judicial, no se basa sobre disparidad ak?wa en 
declaración de hechos probados ni en 10 tipificación del delito 
efectuado sino exclusivamente en la no apreciación Por aquélla 
de la circunstancia especrrica de agravación que para ciertos 
delitos cometidos por militares entre 10s que se incluye el del 
hurto, se previene en el art. I 94 del C.J.M. por lo que el pronun- 
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ciarse sobre la procedencia o no de dicha apreciación. constituye 
el motivo principal sobre el que la Sala ha de pronunciarse. (CON- 
SID” I). 

Que si analizamos lo dispuesto en el art. 194 del C.J.M. que 
tiene por finalidad contemplar casos especiales de agmvación de 
determinados delitos comunes, que a tenor del mismo adquieren 
cam’cter militar, observamos que en su núm. 2.” queda encua- 
drado el hurto el cual al igual que los otros delitos relacionados 
en dicho precepto constituye, cuando se comete en acuartela- 
miento militar como ocurrió en los hechos de autos, un subtipo 
concreto de figum delictiva tipificada por las circunstancias Pre- 
vistas en el citado art. 194, de igual manera que tambikn lo son 
las figuras especiales de robo previstas en los números 2.” Y 4.” 
del art. 506 C.P., que señala una penalidad específica para cuando 
este último delito se comete en casa habitada, edificio público 
u oficina bancaria, recaudatoria o mercantil, permitiendo tajes 
subtipos delictivos el juego, dentro de la pena legal que les co- 
rresponde, de las demás agravantes o atenuantes sin subsumirlas, 
de acuerdo con lo establecido en la sentencia del T.S. de 8-6-1973 
y otms concordantes como la de 24-10-l 974. (CONSID” II). 

Que de conformidad con lo mantenido por el Auditor, Auto- 
ridad Judicial y Fiscal T. de Este Consejo, los hechos expuestos 
en el primer Resultando son constitutivos de un delito del art. 
514, núm l.“, en relación con el 515, núm 3.“, ambos del C.P. 
del que aparece como responsable en concepto de autor el proce- 
sado, a tenor de lo dispuesto en el art. 14, núm l.“, del mismo 
cuerpo Legal, puesto que la suatmcción del dinero efectuada por 
dicho Cabo 1. tuvo lugar sin que concurriem en los hecho8 Vio- 
lencia o intimidación en las personas ni fkena en las cosas, por 
10 que no cabe calificarlos de robo como se hace en el auto de 
procesamiento, y si, por lo contrario, del expresado delito de hur- 
to, tal como la efectuan el C de G., las Autoridades antes mencio- 
nadaa y el propio defensor, 

Que en el calificado delito de hurto concurre la circunstan- 
cia específica de agravación del art. 194 n.O 2.” del C.J.M., por 
cuanto la sustracción efectuada por el Cabo l.a, tuvo lugar en el 
cuarto de Cabos primeros de la 2.a Bandera Pamcaiduta de guar- 
nición en Las Palmas de Gran Canaria, lo que obliga a la aprecia- 
ción ineludible de dicho casa especial de agmvación, inherente al 
Propio delito Y no dependiente del gmdo de responsabilidad que 
en h nwlización del mismo tenga quien lo comete, por 10 que 
debe imponerse la pena señalada al delito al menos en SU gmdo 
mkimo. se& dispone dicho precepto, concurriendo asimismo 
en el procesado la circunstancia agravante de reincidencia del art. 
10 núm 15 del C.P., que ha sido apreciada en la Sentencia del c 
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de G. y asimismo por las distintos Autoridades que han interve- 
nido en la Causa, lo que agrava la responsabilidad del procesado 
en la medida que señala en el núm 2.” del art. 61 del C.P., que se 
aplicará partiendo de la pena correspondiente al delito conforme 
a la penalidad especial que determina el ya mencionado núm 2.” 
del art. 194 del Código Castrense, según se desprende de una 
manem explícita de la sentencia de esta Sala de 10-l O-1973. 
(CONSID” 111). 

9.PRUEBA DE LOS HECHOS: CORRESPONDE AL JUZGA- 
DOR APRECIAR LOS ELEMENTOS DE PRUEBA SEGUN 
SU RACIONAL CRITERIO. 

Preceptos citados: C.J.M. 787, 799. 

SENTENCIA DE 12 DE MA YO DE 1976 (Sex ta Región 
Militar). El Juez T. de la VI Región Militar, declaró en su senten- 
cia “que el inculpado en estos autor, Guardia Civil J.M.G.R., de 
26 160s de edad, sin antecedentes penales y titular de permiso 
de conducir de la clase B, el día 17 de Noviembre, cuando sobre 
las dieciseis horas conducía el turismo BI, propiedad de su her- 
mano Don T.G.R. por la carretera N-634, en dirección Bilbao-San 
Sebastián, en el p.k. 86,650 de la misma (que corresponde al tér- 
mino municipal de Amorebieta - Vizcaya, donde la calzada forma 
un largo tramo recto), chocó contra el turismo BI, que conducía 
en dirección opuesta el propietario Don M.R.M., choque que se 
produjo en la mitad correspondiente a este último de la que el 
Primero había hecho uso para adelantar a varios vehículos que 
le precedían, y originó los siguientes resultados: A) Lesiones en 
Ia persona del Sr. R. por las que necesitó asistencia médica durante 
treinta y un días y daños en su vehículo, cuya reparación impor- 
tó la suma de 63.232 pesetas, satisfechas por la Compañía de 
Seguros “V”, asegurador del mismo, la que también pagó 10s gas- 
tos de curación; B) Daños en el vehículo que el inculpado condu- 
cía, a cuya indemnización renunció su propietario, que Confeso 
haberlo sido por su asegurador con la suma de 70.000 pesetas. 
Hechos que expresamente declaró probados, no pudiendo hacer 
igual terminante declaración para aceptar como cierta la Versión 
del inculpado, según la cual, iniciado el adelantamiento a distan- 
cia de mas de trescientos metros del vehículo que venía de frente, 
después de rebasar a los adelantados, el reventón de la rueda ante- 
rior izquierda de] suyo le impidió volver a su mano, Como tam- 
POCO negarla en forma categórica pues sobre tal extremo no exis- 
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ten más elementos de Juicio, aparte de dichas manifestaciones, 
que la consignación del reventón en las actuaciones policiales, 
hechas dos días más tarde, y las manifestaciones del Sr. R. que, 
por no referirse a aquel dato, ni lo confirman ni lo desmienten. 
Sobre tal declaración de hechos, en parte declarados probados Y 
en parte no, el Juez T. entendió que no existía infracción punible 
de ninguna clase “pues por muy vehementes que sean las sospe- 
chas, que lo son ciertamente para el juzgador, de que el reventón 
de la rueda del vehículo haya sido la causa eficiente del suceso”, 
consideró que por meras intuiciones no se debe dictar sentencia 
condenatoria, por lo que absolvió al inculpado del delito de im- 
prudencia simple con infracción de reglamentos de que venía 
acusado por el Ministerio Fiscal, estimando “que el mismo no ha 
sido incuestionablemente probado” Capitán General: de acuerdo 
con el Auditor. disentimiento.- Fiscal T: conforme con el disen- 
so.-- Defensor: aprobación.--- C.S.J.M.: aprueba la sentencia disen- 
tida absolviendo al inculpado y establece: 

El Auditor en su preceptivo dictamen, entendió que el fallo 
absolutorio resultaba improcedente en cuanto que no dándose 
por probada la manifestación del inculpado de que sufrió el ve- 
hículo que pilotaba el reventón de la rueda delantem izquierda 
-fallo mecánico que porserajeno y extraño a la voluntad del agen- 
te pudiera exonerarle de responsabilidad- resulta indudable que 
al iniciar un adelantamiento en cadena interurbana de varios 
vehículos que le precedían, invadiendo como era obligado la 
zona de rodadura izquierda, sin tener en cuenta que en direc- 
ción con Iraria se acercaba otro usuario reglamentariamente, 
disponiendo de un turismo de escasa cilindmda y potencia, con 
más de dos años de uso en la fecha del accidente. se incurrió 
cuando menos en una falta de atención, cuidado y diligencia 
que tiñe de culpa su conducta y que al presuponer al propio 
tiempo el olvido del art. 30 del C. Cir. que prohibe efectuar ade- 
lantamientos cuando no se tenga la seguridad de relizarlos sin 
riesgo de choque y habiéndose producido éste con resultado de 
lesiones y daños aparece, a su juicio, un delito de imprudencia 
simple con infracción de Reglamentos; añadiendo el Auditor que 
si bien el Juez Togado no acepta la tesis del inculpado sobre el 
Presunto reventón de la rueda delantera izquierda, tampoco la 
descarta, lo que el referido Auditor no comparte por entender 
que, dada la violenta producida, el que la rueda delantem izquier- 
da del vehículo apareciera reventada no es causa eficiente del 
siniestro, Sin0 consecuencia del mismo; por todo lo cual co&- 
dem que el inculpado Guadia Civil J.M.G.R. es autor de un delito 
de imprudencia simple con infracción de Reglamentos y resultado 
de lesiones @aves Y daños, previsto en el arl. 565 en relación 
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COn el 420 n.O 4.” Y 563. todos ellos del C.P., asi como los art. 
17 Y 30. apartados a) del C. Circ., debiendo ser condenado a Ia 
Pena de 10.000 pesetas de multa, sustituible en caso de impago 
Por 20 días de arresto y a la de prohibición del permiso de condu- 
ctr Por tiempo de seis meses (RESULT” Iv). 

Que el disenso planteado gira, en último extremo, sobre si 
en la apreciación fktica del juzgador hubo acierto o equivoca- 
ción, Y, para valorar ello, no cabe atenerse de modo exclusivo, a 
la rituaria declaración de hechos probados que el Juez Togado con- 
signó en el primer resultando de su sentencia que se limitaba a la 
aséptica y objetiva descripción de la colisión producida y de las 
consecuencias subsiguientes, toda vez que el dato claoe y deciso- 
rio radica en determinar si la citada colisión y sus resultados 
fueron fruto de una conducta poco atenta del inculpado o por 
el contrario se debieron a un accidente extmño e imprevisible 
que pudiera exonemrle de responsabilidad y, a este respecto, el 
Juez Togado manifestó, a continuación de la referida declara- 
ción de hechos probados, su duda o perplejidad en torno a la 
causa determinante del accidente por falta de elementos proba- 
torios, lo que ratificó en el Considerando correspondiente y 
volvió a mencionar en el Fallo, haciendo así el USO que estimó 
pertinente de la soberania de facultades que. en la apreciacibn 
de las pruebas, la correspondía y que siempre será operativa cual- 
quiera que sea la parte de la sentencia en que se consignan. (CON- 
SID” I). 

Que el Juez Togado, conforme a lo que determina el art. 
787 C.J.M., es a quién corresponde apreciar los ekmentos de 
Prueba según SU racional criterio y, habiendo llegado a ta con- 
vicción de que existía falta de ella pura un pronunciamiento con- 
denatorio, obró conforme a lo que su conciencia le dictaba. sin 
que su expresada convicción pueda ser desconocida o atacada 
sdvo por la via de acreditar el error notorio en ta génesis de la 
misma, 10 que no sucede en el caso de autos ya que no existen en 
todas la diligencia preparatorias otros testimonios que el del 
encartado que es exculpatorio, el de la Guardia Civil de Tráfico 
que rn& bien reviste este camkter y el de la victima de la coli- 
sión del que, expresamente, no se deduce nada ni a favor ni en 
con tm. (CONSID” II). 

Que 1~ alegaciones del Auditor --hechas SuYa Por la Auto- 
ridad Judicial y por el Fiscal Togado- acerca de la PoC0 cilindrada 
del vehl’culo colisionante asi como de su vida en uso (algo más de 
dos anos) son apreciaciones de marcado valor subjetivo, pues ni 
un automóvil se puede considerar en mal estado Porque lleva más 
de dos años en rodaje, ni la potencia del vehículo significa un dato 
de valor absoluto ya que habria de ser relacionada con la de los 
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que fueron adelan todos por el mismo, extremo que se desconoce 
por completo. Y en cuanto a la afirmación, más trascendental, 
de que el reventón de la rueda no fue causa sin efecto o consecuen- 
cia del siniestro, carece de la menor apoyatura en el conjunto de 
las Diligencias. Todo lo cual obliga a afirmar que. dados los térmi- 
nos del art. 799 del C.J.izI., y no cabiendo alegar error notorio, 
no debió producir un disentimiento basado en meras apreciaciones 
de prueba. (CONSID” III). 

Que admitida, como admite la Sala, la pertinencia de la ab- 
solución dictada por prueba insuficiente, no procede invalidar 
la sentencia del Juez Togado, ni es pertinente extenderse sobre 
cualquier otra clase de pronunciamientos. (CONSII)” IV). 

10. GRADO MINIMO DE LA PENA DE MULTA.- FACUL- 
TAD DISCRECIONAL DEL TRIBUNAL EN LA IMPOSI- 
CION DE LA PENA CUANDO NO CONCURREN CIRCUNS- 
TANCIAS MODIFICATIVAS.- COMISO DE LOS EFECTOS 
DEL DELITO. 

Preceptos citados: C.P.: 48,61-4,74,76. 

SENTENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 1976 W’apitanlá 
General de Canarias). El día 3 de Septiembre de 1975 con oca- 
sión de un permiso que le había sido concedido, el procesado 
Cabo Legionario M.F.A. se trasladó a Melilla donde compró una 
cantidad no concretada, estimada entre 100 y 250 gr, de la sus- 
tancia conocida por “marihuana”, e identificada por tanto como 
estupefaciente según el ulterior análisis de la Jefatura Provincial 
de Sanidad de Las Palmas, ciudad ésta última a la que trasportó 
dicha sustancia, de la que di8 diversas porciones a Legionarios, Cu- 
ya identidad no ha podido averiguarse, hasta que el día 10 de OC- 
tubre del propio aiío fue detenido en los Apartamentos “L” de 
dicha ciudad por funcionarios de la Brigada Especial de Estupe- 
facientes de la Dirección General de Seguridad, al tener noticias 
de que había vendido cigarrillos de la repetida sustancia en diver- 
SOS puntos de la ciudad, encontrando en su domicilio seis ciga- 
rrillos de la misma, con peso aproximado de cinco gramos, como 
resto de la que había adquirido. El procesado, había sido conde- 
nado con anterioridad a una pena de 5.000 pesetas de multa, como 
autor de un delito de imprudencia simple con infracción de Re- 
glamentos. C. de G. ordinario: delito contra la salud pública, art. 
344 C.P., pena de 8 meses de prisión menor y multa de 5.000 pese- 
tas sustituíbles en caso de impago por 2 meses de arresto subsi- 
diario.- Capitán General: de conformidad con su Autor, disintió 
Por estimar que la pena a imponer, es la de 2 años 4 meses y un 
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día de prisión menor y multa de 25.000 pesetas.- Fiscal T: Soli- 
citó que se impusiera al inculpado 8 meses de prisión menor y 
multa de 10.000 pesetas, con cuya petición se mostró de acuerdo 
el defensor.-- C.S. J.M.: Estima parcialmente el disenso, y condena 
a las penas solicitadas por las partes en base a las siguientes consi- 
deraciones legales: 

Que los hechos declarados probados en el primer Resultan- 
do de esta nuestra Sentencia son efectivamente constitutivos de 
un delito consumado contra la salud pública, previsto y penado 
en el art. 344 - 1.” C.P., del que es responsable en concepto de 
autor el procesado, por su participación material, directa y volun- 
taria en los hechos a tenor de lo dispuesto en el núm. 1.” del art. 
12 y núm. 1.” del art. 14, C.P., sin que sean de apreciar circuns- 
tancias modificativas de la responsabilidad criminal, y sin que 
proceda exigir responsabilidad civil alguna; extremos todos ellos 
sobre los que no se ha planteado discusión ni contradicción entre 
las diversas Autoridades que han intervenido en una u otra fase 
de la sustanciación del presente disentimiento. (CONSID” I). 

Que sobre la base de la aceptada calificación jurídica del 
hecho perseguido y responsabilidad penal de su autor, queda por 
determinar la penalidad imponible al mismo, a cuyo extremo se 
contrae exclusivamente el disenso planteado, y a este respecto 
es obligado tener en cuenta que, a tenor de lo preceptuado en el 
art. 74 C.P., la multa en la cuantia de 10.000 a 100.000 pesetas, 
se considerará como la última pena de todas las escalas gmduales, 
siendo doctrina unánimemente admitida por autores y Jurispru- 
dencia que en ningún caso puede sancionarse un delito con pena 
de multa en cuantía inferior al mínimo señalado por dicho precep- 
to, ya que el grado inferior que señala el art. 76 ha de tener como 
tope mínimo la citada cantidad de 10.000 pesetas, y habiéndose 
impuesto por el Consejo de Guerra la pena de multa en cuantia 
de 5.000 pesetas, ha incurrido en error de Derecho que hay que 
subsanar, de acuerdo con la Autoridad Judicial que disiente. 
(CONSID” II). 

Que el art. 61. Regla 44. C.P., permite al Tribunal, cuando no 
concurrieron circunstancias agravantes ni atenuan tes. teniendo en 
cuenta la mayor o menor gravedad del hecho y la personalidad 
del delincuente, imponer la pena en el grado que estime conve- 
niente, y como la apreciación de esas circunstancias y la imposi- 
ción de pena en considemción a las mismas, es facultad dkcrecio- 
nal del Tribunal, no hay infracción de disposición legal ni base 
alguna pam que por este Consejo Supremo se reforme la Senten- 
cia disentida, en cuanto a la pena de privación de libertad impues- 
ta por el Consejo de Guerm, que se ajusta a la extensión señalada 
por la Ley. (CONSID” III). 
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Que, conforme a lo dispuesto en el art. 48 C.P., toda pena 
que se impusiere por delito llevará consigo la pérdida de los efec- 
tos que de él provinieren, por lo que se está en el caso de decretar 
el comiso de los estupefacientes intervenidos, pam su posterior 
inutilización o destrucción, adicionándose en tal sentido el fallo, 
pam salvar la omisión cometida en la Sentencia del Consejo de 
Guerra y que la Autoridad Judicial acertadamente señala en su 
disenso, bien entendido, no obstante, que dicha omisión, por sí 
sola, no hubiera bastado pam fundamentar la disen&n. (CON- 
SID” V). 

11. DESERCION AL EXTRANJERO: SE COMETE SI, AUN 
DESPUES DE CONSUMADA, EL CULPABLE SALE DE 
TERRITORIO ESPAROL. 

Preceptos citados: C.J.M.: 370-1, 374 

SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1976 (I Región 
Militar). El procesado Soldado V.C.M., el día 5 - 4 - 1974, apro- 
vechando la hora de paseo, se ausentó de su Unidad sin permiso 
de sus superiores, marchando primero a una pensión en Madrid, 
posteriormente se trasladó a Málaga, en donde creyó que no 
sería encontrado facilmente y esperaba obtener ayuda econó- 
mica; comprobada la imposibilidad de obtener tal ayuda econó- 
mica regresó a Madrid, conviviendo en casa de un amigo durante 
los primeros días de Mayo, y provisto de cierta cantidad de dinero 
pasó clandestinamente la frontera Portuguesa y desde allí se 
trasladó a Francia, en donde permaneció hasta el 14 de Junio en 
que se presentó voluntariamente en la Comisaria del Cuerpo Ge- 
neral de Policía de Puigcerdá. C. de G. ordinario: calificó 10s 
hechos como constitutivos de un delito de deserción simple en un 
tiempo de paz, art. 370-l.” y 372 C.J.M., por haberseconsumado 
la deserción en territorio Español marchando después de ello el 
procesado al extranjero de donde regresó voluntariamente.- Audi- 
tor: disentimiento por estimar que los hechos integran un delito 
de deserción al extranjen> proponiendo se imponga al procesado 
la pena de 3 años de prisión militar.- Capitán General: disintió 
de conformidad con su Auditor.- C.S.J.M.: revoca y condena 
al procesado a la pena de 2 años y un día de prisión militar, co- 
mo autor de un delito de deserción aI extranjero. Son razona- 
mientos de la sentencia: 

Que la deserción, delito contra los fines y medios -perso- 
nales-- de acción del Ejército se configura, según lo doctrina más 
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generalizada, dentro de la categoria de los delitos permanentes, 
por cuanto el abandono o ausencia que constituye la.acción, 
en que el delito consiste, continúa durante todo el tiempo y en 
permanente paralelismo con el hecho o evento dañoso; que así- 
mismo el Código de Justicia Militar al tipificar aquel delito y 
como norma general, abandona el sistema del derecho Romano 
en que la deserción implicaba siempre el “animus deserendi exer- 
citum “, sustituyéndolo por un criterio objetiuista en el que la 
intención de sustraerse al servicio militar, corno elemento de cul- 
pabilidad, se configura por una serie de plazos cuya razón no pue- 
de ser otra que la de constituir una ‘presuntio juris tan tum ” de 
tal intención; que el art. 370 C.J.M., preceptúa que comete el 
delito de deserción el individuo de la Clase de Tropa que faltara 
a la Unidad de su destino o lugar de su residencia por más de tres 
días consecutivos, los cuales se consideran tmnscurridos pasadas 
tres noches desde que se produjo la ausencia y en su art. 374 
regula como tipo especial la deserción al extranjero. (CONSID” I). 

Que aplicada la doctrina anterior al caso que se le enjuicia 
es evidente que el individuo de la clase de tropa que se ausenta de 
SU Unidad y consuma el delito de deserción huyendo después al 
extmnjero, tal conducta no puede calificarse como delito de de- 
serción simple del art. 370-l.’ C.J.M., sino de la figura más grave 
de deserción al extmnjero del art. 374 del mismo Cuerpo Legal, y 
ello porque el legislador ha querido sancionar con más severidad 
las ausencias fuera del territorio nacional, por cuanto el sujeto 
se sustrae con más facilidad al control de las Au ton’dades Milita- 
res y busca su impunidad al refugiarse en país extmnjero, fuera 
del alcance de la acción policial, sin que la circunstancia del trans- 
curso de los tres días dentro del territorio nacional influya en la 
calificación que se hizo por la Autoridad Judicial de acuerdo con 
su Auditor y con la que se muestm conforme el Fiscal Militar 
de este Consejo Supremo, por la razón apuntada en el anterior 
Considerando de hallarnos ante un delito permanente cuyo resul- 
tado no se agota cuando se consuma, sino que aquél y el ataque 
al interés jurídico que la ley ha querido proteger subsiste hasta 
el momento en que se produce un nuevo hecho que interrumpe 
la fuerza antijurídica de tal consumación; la tesis mantenida por 
el Consejo de Guerra en su Sentencia al calificar 10s hechosproba- 
dos como constitutivos de un delito de deserción simple del art. 
370-l.“. conduce a que el art, 374 y la fi@m eSPeCia1 agravada que 
tipifica como deserción al extranjero serían letra muerta. pues 
bastaria al culpable que se ausenta de su Unidad con la intención 
de eludir sus deberes militares y sustraerse a la acción Y cofitrO1 
de las Autoridades Militares, ocultándose en territorio nacional. 
antes de pasar al extranjero, dejar tmnscurrir el Pb0 de 108 
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tres días que señala el art. 370-l.“. huyendo después al extmnjero, 
para que su acción delictiva no pudiera encuadmrse dentro de la 
normativa del repetido art. 374 y así lo ha mantenido esta Sala 
entw otras sentencias, en las de 3-8-907 y 27-2-52 en las que se 
sienta la doctrina de que cometen el delito de deserción al ex tmn- 

jero los soldados que huyen al tem’torio de otm nación, después 
de estar tres días fuem de su Unidad. (CONSID” II). 

AUTOS 
A) Competencia entre jurisdicciones militares 

AUTO DE 30 DE JULIO DE 1976. CUESTION DE COMPE- 
TENCIA NEGATIVA.- CORRESPONDE CONOCER A LA 
AUTORIDAD JUDICIAL EN CUYO TERRITORIO OCU- 
RRIERON LOS HECHOS.- LAS NORMAS SOBRE COM- 
PETENCIA SON APLICABLES A LOS PROCEDIMIENTOS 
PREVIOS. (Arts. 7-l.“, 19-2.” y 443 C.J.M., 11 LECrim). 

La Autoridad Judicial de lu 2.’ R.M., se inhibió, en favor 
de la de la 9.’ R.M., en el conocimiento de unas Diligencias 
Previas en que en principio se investigaban lesiones sufridas por 
un soldado en Torremolinos (Mólaga), aunque luego se apuntó 
que las mismas le fueron producidas en riña con otros indivi- 
duos, paisanos. La 9.’ R.M. rechazó la competencia por en- 
tender que se trataba de un presunto delito de lesiones con in- 
tervención de paisanos, y ser aplicable el art. 19-2.a C.J.M., por 
lo que correspondería el conocimiento a lo Jurisdicción ordi- 
naria. LQ 2.a R.M. mantuvo el criterio inhibitorio por ser los he- 
chos, al menos, constitutivos de una falta leve del art. 443 C.J.M. 
y entrar en juego el art. 7.“-1.” C.J.M. El C.S.J.M. resuelve el 
conflicto atribuyendo la competencia a la gsa R.M. 

CONSIDERANDO: Que planteada formalmente la cuestión 
de competencia negativa entre dos Autoridades Judiciales del 
mismo Ejército, y con respecto a un procedimiento en curso 
de instrucción por una de ellas y cuyo grado de probanza con 
respecto a los hechos acaecidos aún no puede estimarse definiti- 
vo, no siendo concluyente la investigación practicada, la regla 
aplicable, “prima facie”, al presente caso está constituida, por 
el art. 30 C.J.M., según el cual es competente para conocer de los 
procedimientos judiciales militares la Autoridad Judicial en cuyo 
territorio jurisdicional hubiese tenido lugar el hecho investigado, 
aunque la persona implicada pertenezca a Fuerzas o unidades 
dependientes de otra Autoridad, regla que se considera aplicable 
en el actual momento procesal, dado el carácter del procedi- 
miento sobre el que versa la discusión, y aunque por el momento 
no puede hablarse terminantemente de delito o falta, (a no ser la 
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falta leve militar a que se refiere acertadamente la Autoridad 
Judicial de la 2.a R.M., y sin que ello signifique prejuzgar el fondo 
sustantivo del asunto), siendo 10 cierto que alguna norma hay 
que seguir cuando se trata de procedimientos previos, sobre los 
cuales, según previene el art. 466 del Castrense, también cabe 
phntear cuestiones de competencia, y dicha norma no puede ser 
otra, por ahora, que la de atender primordialmente al lugar donde 
se produjeron los hechos con respecto a los cuales cabe presumir 
que en st~ día se declaren constitutivos de delito o falta, depurán- 
dose las consiguientes responsabilidades a exigir; naturalmente, 
sin perjuicio de que ulteriormente, si asi procediera en su día, y 
por apIkaci9n de la regla 2. a del art. 19 C.J.M., la Autoridad 
Judicial a la que ahora corresponde conocer del procedimiento, 
pueda inhibirse del mismo en favor de la Jurisdicción ordinaria. 

AUTO DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1976. CUESTION DE 
COMPETENCIA NEGATIVA.- ES COMPETENTE PARA 
CONOCER DE UN PRESUNTO DELITO DE INJURIAS A 
INSTITUCIONES 0 CUERPOS DEL EJERCITO (Art. 317 
C.J.M.) COMETIDO POR MEDIO DE IMPRESO.- LA A. J. 
EN CUYO TERRITORIO SE EDITA LA PUBLICACION Y 
NO AQUELLA EN QUE SE CELEBRO LA INTERVIU PU- 
BLICADA (Arts. 23.30 y 32 C.J.M.) 

Plan teado conflicto entre las Autoridades Judiciales de la 
l.a y 6.’ RR.MM.. el C.S.J.M. lo resuelve en favor de la primem. 
en base al informe del Fiscal T. y por las consideraciones que la 
Sala añade. Según aquel informe. 

Corresponde conocer de las actuaciones a la Autoridad 
Judicial de la 1. a Región Militar, p or las siguientes razones. 1.” ) 
Que de la documentación que se aporta se deduce la posible comi- 
sión de dos delitos distintos: Uno de ellos perpetrado en S. el 
25 de Mayo de 1976 por los abogados durante la supuesta rueda 
de prensa, y otro cometido por los periodistas en la semana del 
31 de Mayo de 1976 al 6 de Junio de dicho año, al dar a la publi- 
cidad las afirmaciones de los citados Letrados. Este segundo delito 
aparece cometido en Madrid. 

2.“) Que se trata de delitos conexos del n.” 3.” del art. 23 
C.J.M., toda vez que uno de ellos es medio para que se cometa 
otro, o dicho en otros términos, los Abogados hacen unas decla- 
raciones para que los periodistas las publiquen. 

3.“) Que como tales delitos conexos, deberán ser objeto 
de un mismo procedimiento, a tenor del art. 529 del citado 
Código. 

4.” ) Que a tenor del art. 32 del Código Castrense, una misma 
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Autoridad conocerá de los delitos conexos. Esta Autoridad debe 
ser en primer término, la que debe conocer del delato mas grave 
(circunstancia imposible de determinar en este caso), por lo que 
hay que atribuir la competencia a la que hubiese iniciado primero 
las actuaciones. 

5.“) Que en ]a l.a R.M. se han venido practicando diligencias 
desde el ll de Junio de 1976 (fecha en que la secretaria de Justi- 
cia pasa el escrito de Ia Guardia Civil a informe de Auditoria). 
hasta el 20 de Julio del mismo año (fecha en que el Xudttor 
acuerda remitir las actuaciones a la 6.a E.h1.. tras una serie de dili- 
gencias practicadas por el Juzgado). mientras que la primera dili- 
gencia practicada por la 6.a R.M. es un escrito firmado por el Se- 
cretario de Justicia el 3 de Agosto de 1976, por el que se pasan 
las actuaciones al Fiscal para informe. 

CONSIDERANDO: Que, la Sala de Justicia, aceptando la 
lógica argumentación contenida en el referido informe del Sr. 
Fiscal T. de Este Consejo Supremo, entiende igualmente que co- 
rresponde conocer de estas actuaciones a la de la l.a R.Y., solu- 
ción a la que también se llegaría de emplear una argumentación 
incluso más simplista, cual sería la de atender al actual grado de 
instrucción y probanza alcanzado por las tan repetidas actuacio- 
nes, en las que, por el momento, el único elemento objetivo 
que pudiera ser presuntivamente constitutivo de delito (del supues- 
to delito de injurias denunciado) vendría constituido por el articu- 
lo materialmente publicado en la revista “C”, con lo que dicho 
está que, publicándose la misma en Yadnd, donde tiene su domi- 
cilio social, por directa aplicación de lo dispuesto en el art. 30 
del C. Castrense, vendría atribuído el conocimiento del hecho a 
la de la l.a R.M. y sin que, evidentemente, contra tal criterio 
puedan prevalecer otras consideraciones secundarias en el actual 
momento procesal, como , son las aducidas por la A.J. de la lqa 
R.M. al ratificarse en su inhibicibn, con respecto a razones de con- 
veniencia de tipo procesal ni con respecto a la posibilidad de 
que el procedimiento que se iniciase hubiere de sobreseerse en su 
día por aplicación del R.D.L. de 39 - 7 - 76 pues ambas conside- 
raciones resultan ser marginales al asunto planteado en el actual 
momento procesal en el que se trata de dilucidar la competencia 
inicial para conocer de las actuaciones en cuestión. 
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b) Nombramiento de Defensor 

AUTO DE 25 DE ENERO DE 1978. NOMBRAMIENTO DE 
DEFENSOR EN CAUSA POR DELITO MILITAR COMETIDO 
POR MILITAR.- CUALIDAD DEL h?ISMO.- ALCANCE 
DE LA EXPRESION “EXCLUSIVAMENTE MILITARES” 
(Arts. 154 y 155 C.J.M.) 

En queja formulada por determinados procesados militares, 
relativa a la designación de Defensores, el C.S.J.M. establece una 
interesante doctn’na, esclareciendo el alcance, a efectos de la de- 
signación de defensor, de la expresión “exclusivamente militares” 
referida a los delitos en cuya persecución y defensa han de in ter- 
venir el Fiscal Alilitar y Defensores militares. Por su interés teórico 
y práctico, incluímos aquí el texto integro (salvo las obreviaturas 
de rigor) de la resolución, en cuya parte dispositiva se acuerda 
no haber lugar a admitir la queja planteada. 

Idéntica doctrina se sienta, en resolución de otra queja de 
la misma naturaleza, en Auto de 18 de febrero de 1976. cuya 
reproducción aquí omitimos en evitación de redundancias. 

RESULTANDO: Que durante la tramitación de la Causa 
n.’ 250175 de la l.a R.M., seguida contra el Comandante Don... 
y otros Oficiales por el supuesto delito de Sedición en grado de 
proposición, penado en el párr. 2.” del art. 303 C.J.M., han sido 
presentados siete escritos de queja contra el decreto auditoriado 
de la Autoridad Judicial correspondiente por el que SC les denc- 
gaba la pretensión de ser defendidos por Abogados en ejercicio. 
en lugar de serlo por defensores militares como, ajuicio del Capi- 
tán General y su Auditor, les correspondía. 

RESULTANDO: Que por la Autoridad Judicial mencionada 
se han elevado a este Consejo Supremo los escritos de referencia 
firmados respectivamente por... todos ellos procesados cn la 
Causa a que se hace mención en el resultado anterior y a cuyos 
escritos se han acompañado los dictámenes correspondientes del 
Auditor, con 10s que mostró su conformidad el Capitán General. 
y los testimonios de particulares que se estimaron pertinentes. 

RESULTANDO: Que con argumentos varios y a veces con 
razonamientos prolijos y en cierto modo tangenciales, la tesis fun- 
damentalmente sostenida en los aludidos escritos de queja es la 
de que el delito que se les imputa no tiene carácter exclusivamente 
Militar, pues tanto el de sedición (por el que aparecen procesados), 
como el de rebelión, (por el que les acusa el Ministerio Público), 
son delitos tipificados tanto en el C.J.M. como en el C.P., recha- 
zando la argumentación del Auditor de que la locución “delitos 
exclusivamente militares” contenida en el art. 154 C.J.M., tiene el 
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alcance de excluir a los enumerados en el 194 porque siendo 
estos de naturaleza común podrían ser considerados como milita- 
res a tenor del art. 181 del C. Castrense, con las consecuencias 
procesales consiguientes. Igualmente aducen varios de los recu- 
rrentes, que ningún pronunciamiento se ha hecho acerca del “ius 
fori” alegado por ellos en relación con la defensa, por Letrados, 
de militares que habían cometido el delito de rebelión tales como 
el General S. y otros compañeros de armas con ocasión de los 
hechos acaecidos el 10 de Agosto de 1932. 

RESULTANDO: Que dada cuenta de los mencionados es- 
critos de queja, a esta Sala, se pidió informe al Fiscal Militar, en 
cuyo dictamen sostuvo que el delito de sedición, es de modo 
indudable, “exclusivamente militar”, porque no puede ser come- 
tido por paisanos y que, por tanto, ha de estarse a lo dispuesto 
en el párr. 2.” del art. 154 del C. Castrense, procediéndose en la 
forma que determina el art. 155, debiendo desestimarse, a SU 
juicio, los recursos de queja interpuestos. 

CONSIDERANDO: Que el art. 107 C.J.M., en su punto 
6.“. atribuye a la Sala de Justicia el conocimiento de las quejas 
que se promuevan contra los Tribunales o Autoridades de 10s 
Ejércitos por denegación de los recursos u otras garantías que 
las leyes concedan, y pudiendo, hipotéticamente, constituir 
denegación de garantía la prohibición a los procesados de acudir 
en su defensa a Abogados en ejercicio, es forzoso que la Sala 
admita a exámen los escritos de queja, reglamentariamente pre- 
sentados, pronunciándose sobre la procedencia o improcedencia 
de la pretensión, teniendo que adoptar su resolución la forma de 
auto, conforme al art. 851 del invocado C. Castrense, por tra- 
tarse de una cuestión incidental. 

CONSIDERANDO: Que en el C.J.M. no hay distinción 
formal ni material entre delitos “Militares” y delitos l‘Exclusi- 
vamente Militares” sino que solo cabe hablar, con entidad pro- 
pia, de delitos Militares que son, conforme el art. 181 del Có- 
digo Castrense las acciones y omisiones penadas en el mismo. 
En consecuencia, los delitos de rebelión y de sedición compren- 
didos en él, son delitos militares, cualesquiera que sean IOS res- 
ponsables Y abstracción hecha de que las mismas rúbricas aparez- 
can también en el C.P., porque las figuras de uno y otro cuerpo 
legal tienen SU propio ámbito y si alguna coincidencia existiera, 
como existe, en determinados supuestos, la cuestión tendría que 
resolverse, al margen de las normas ordinarias del concurso de 
Lws, en virtud de las reglas de competencia que atribuyen 
a Ios Tribunales Militares el conocimiento de los delitos com- 
prendidos en el C. Castrense, por lo que la posible zona común 
peflenecería siempre al derecho penal militar. 
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CONSIDERANDO: Que, como consecuencia de lo decla 
rado en el considerando precedente, es forzoso atender que, 
cuando el párr. 2.” del art. 154 C.J.M. se refiere a delitos exclu- 
sivamente militares está empleando el adverbio “exclusivamente” 
en su auténtica acepción gramatical, pues “exclusivamente” según 
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua equivale a “so]0 
o únicamente” y por ello se alude con la mencionada expresión 
a que los militares acusados 10 estén únicamente por delitos 
militares, ya que si 10 estuviesen además por delitos comunes, 
podrían acudir en su defensa a Abogados en ejercicio; siendo 
oportuno declarar además que, como tales delitos comunes a estos 
efectos, han de entenderse los previstos en el art. 194, en el que 
~010 se contempla una causa especial de agravación, motivadora 
de determinadas consecuencias, pero no susceptible de alterar 
la de índole procesal de optar en la designación de la defensa 
entre Letrados o Militares. Mas no dándose concurrencia en 
el supuesto que se examina de delitos militares y comunes no 
cahe la opción indicada, sino que es preceptivo que la defensa 
sea llevada a cabo solamente por defensores militares. 

CONSIDkRANDO: Que el supuesto “usus fori”, mejor 
que “ius fori”, alegado por los que han promovido la queja, al 
referirse al caso del Genera1 S. y otros compañeros de armas, 
es inexistente, porque en los casos aludidos se trataba del cum- 
plimiento de un ordenamiento jurídico entonces vigente, muy 
diferente al actual, con normas orgánicas y procesales de conte- 
nido diverso que posteriormente perdieron su validez y que ya 
no pueden ser invocadas. El autén.tico “usus fori” en la materia 
de que se trata no puede ser ni es otro que el estricto cumpli- 
miento de los preceptos del C.J.M. en vigor, que no admiten 
interpretación contraria. 

CONSIDERANDO: Que por las razones expuestas, son 
inadmisibles las quejas formuladas por los 7 procesados, Y Por 
tanto la Sala tiene que desestimar y desestima aquellas, confir- 
mando el acuerdo de la Autoridad Judicial correspondiente de 
no permitir a los procesados, la designación como defensores, 
en la causa indicada, de Abogados en ejercicio sino que confor- 
me al punto 2.” del art. 155 del C.J.M., pudieron elejirlos entre 
los Generales, Jefes y Oficiales y sus asimilados residentes en 
Jladrid o dependientes del Capitán General de la l.a R.M., y si 
no hicieron uso de este derecho, se les nombrarán o habrán nom- 
brado de oficio por la Autoridad Judicial expresada a tenor de 
10 dispuesto en el art. 153 del tan invocado Código. 
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C) Nulidad de actuaciones 

AUTO DE 24 DE MARZO DE 1976. NULIDAD DE ACTUA- 
CIONES: LA INTEGRAN EL INTERROGATORIO DE UN 
PROCESADO SIN QUE CONSTE QUE SE REALIZO SIN JU- 
RAMENTO, EL NO CONSTAR QUE SE RECIBIO A LOS 
PERITOS Y EL OMITIR EN NOMBRE DEL FISCAL, EN 
EL ACTA DEL CONSEJO DE GUERRA (Arts. 775, 777, 
778, 831 y 832 C.J.M.). 

Dictada sentencia por un C. de G. ordinario, por presunto 
delito contra el honor militar contra los Cabos Primeros, P.L.H. 
y J.N.M., Cabos Interinos M.G.Q. y J.M.A.C., Soldados M.A.E.G., 
P.G.G., P.B.G. y R.S.A. y al paisano R.D.I., fueron elevadas las 
actuaciones al J.M. por la Au ton’dad Militar de la Primera Región 
Aérea, a efectos de resolución del disentimiento que dicha Auto-- 
ridad de acuerdo con su Auditor, habían planteado respecto de 
la sentencia; el Fiscal T. al emitir su correspondiente informe 
hizo constar su criterio de que en la tramitación del procedi- 
miento se han observado defectos de canícter insubsanable que 
afectan a la validez del mismo y que se concretan en el acta de 
celebración del Consejo de Guerra, de conformidad con lo pre- 
ceptuado en el número 2 del art. 832 y 831 del C.J.M., por lo 
que procedía la anulación de Ias actuaciones a partir del mo- 
mento en que la vulneración se produjo, debiendo por lo tanto 
celebrarse un nuevo C. de G. en cuya acta se diese cumplimiento 
a los requisitos y garantías procesales exigidas por la Ley. 

RESULTANDO: Que de conformidad con el dictamen de! 
Fiscal T. de este Consejo, la Sala entiende que en la causa, se 
observan defectos insubsanables que afectan a la validez de las 
actuaciones, consistentes en que en el acta de celebración de! C. 
de G. se omite el nombre y apellidos del Fiscal Jurídico infrac- 
ción esta determinante de nulidad, conforme a lo senalado por 
la Sala en providencia tampoco se hace constar en la repetida 
acta, que previamente a! interrogatorio de los procesados por 
parte del Fiscal, vocal ponente y defensores, se les recibiera de- 
claración no jurada como es preceptivo y exige e! art. 775 de! 
Código de J-M., exhortando únicamente a decir verdad a! paisano 
procesado Y de la misma forma con relación a IOS peritos que 
informaron ante el C. de G. no se hace figurar en la expresada 
acta que Previamente a su informe, el Presidente del Consejo 
!es toma.& juramento y fueran preguntados respecto a la circuns- 
h-ha que imPeratiVamt?nk requiere el art. 778 en relación con 
el 777 del repetido Código, 

CONSIDERANDO: Que como consecuencia de cuanto 
se indica en e! resultando anterior ha de entenderse que existe 
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en el procedimiento mencionado omisión de carácter sustancial, 
ya que se vulnera lo establecido en los arts. 775, 778 en rela- 
ción con el 777 C.J.M. y providencia de 28 de Octubre de 1974 
de esta Sala de Justicia, corroborada en Auto de 16 de Enero 
de 1974, por cuyo motivo procede anularse parte de la causa 
que actualmente pende ante este Consejo, por lo que de confor- 
midad y por aplicación de lo dispuesto en el núm. 2 del art. 832 
y art. 831 del C. Castrense, procede decretarse la nulidad de lo 
actuado a partir del momento en que la vulneración se produjo 
y ordenar en consecuencia la celebración de un nuevo Consejo de 
Guerra en cuya acta se de cumplimiento a los requisitos exigidos 
por la Ley. 

ACUERDA: La Sala de Justicia anular lo actuado a partir 
de la orden de celebración del C. de G., obrante al folio 370 y 
reponer dicha causa en el momento procesal indicado, a fin de 
que se celebre un nuevo C. de G. y se cumplan los requisitos 
preceptuados en la Ley. 

AUTO DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1976. NULIDAD DE 
ACTUACIONES.-- LA INTEGRAN: A), ADMITIR LA PERSO- 
NACION DE LOS PERJUDICADOS DESPUES DE LAS 
CONCLUSIONES DEL FISCAL JURIDICO MILITAR.- B) 
NO HACER OFRECIMIENTO DE ACCIONES AL PROPIE- 
TARIO DEL VEHICULO CONDUCIDO POR EL INCULPA- 
DO, QUE PUDIERA SER RESPONSABLE CIVIL SUBSI- 
DIARIO. (PROCEDIMIENTO ESPECIAL DEL DECRETO 
4.101/1964, de 17 de diciembre, Art. lo.- Art. 109 y 110 
LECrim- Arts 831 y 832 C.J.M.- Ley 122/1962, de 24 de 
Diciembre). 

RESULTANDO: Primero - del examen del procedimiento 
se desprende, en primer lugar, que tras la elevación a causa, acor- 
dada por decreto auditoriado en fecha 3 de Julio de 1974 (folios 
51 y 52 vuelto) y después de evacuar el Fiscal J.M. de la región 
el trámite de calificación provisional (por escrito de fecha de 9 
de Septiembre de 1974, folio 63 y vuelto), comparece ante el 
Instructor, con fecha de 9 de Octubre de 1974 (folio 68) Doña 
C.C.G., haciendo entrega de un escrito, que lleva fecha del día 
5 de este último mes (folio 65), en el que solicita se la tenga por 
comparecida y parte en el procedimiento, por sí y por su hija 
menor, como perjudicada de la infracción perseguida, y para 
sostener la acusación particular, designando a tal efecto letrado 
que la representante, el que evacua su escrito de calificación 
provisional (folio 66) con fecha 14 de Octubre de 1974, es decir, 
más de un mes después de haberlo hecho el Fiscal J.M. 
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Segundo - Que igualmente se desprende del exámen de los 
autos que el padre del encartado, Don A.G.C., propietario del 
vehículo automóvil, matrícula M - 486.780, que conducía el 
soldado A.G.L. cuando se produjeron los hechos investigados 
en el procedimiento, no ha sido oído a lo largo de la instrucción 
del mismo más que con ocasión de la comparecencia obrante al 
folio 50, al hacérsele, con fecha 11 de Junio de 1974, el ofreci- 
miento de acciones ,que previene el art. 109 de la Ley de Enjui- 
ciamiento Criminal, sin duda como perjudicado, por lo que respec- 
ta a los desperfectos sufridos por el citado vehículo de SU pro- 
piedad, no aportándose a los autos las fotocopias (folios 97 
y 110) de la póliza de seguro que amparaba al citado vehículo 
de motor hasta que, con fecha 20 de Mayo de 1975, se requiere 
en tal sentido al propio encartado (folio ll 1) es decir, con ulte- 
rioridad a la fecha de la sentencia condenatoria e incluso a su 
aprobación, que tuvo lugar, como ya se ha dicho, el 17 de Abril 
de 1975. 

CONSIDERANDO: Que. en primer lugar, las circunstancias 
concretas que quedan recogidas en el apartado 1.” del anterior 
resultando implican, de modo evidente, que se produjo una con- 
creta infracción de lo establecido en el párr. 1.” del art. 110 
LECrim, conforme al cual los perjudicados por un delito o falta 
que no hubieran renunciado a su derecho podrán mostrarse parte 
en la causa, si lo hicieren antes del trámite de calificación del deli- 
to, siendo así, que, en el caso presente, la personación tuvo lugar 
más de un mes después de formulado por el Ministerio Fiscal el 
escrito de calificación provisional, precepto el citado art. 110 de 
obligada observancia con carácter supletorio de las normas del 
art. 10 y concordantes del D. de 17 - 12 - 64, por el que se adop- 
taron a la jurisdicción Militar las normas orgánicas y procesales 
de la Ley 122/1962, de 24 de Diciembre, sobre uso y circula- 
ción de vehículos de motor. Infracción de una norma procesal 
que, por su propia naturaleza y transcendencia, carácter insubsa- 
nable y posible menoscabo de las garantías de las partes, integra 
Y constituye una causa expresa de nulidad de lo actuado, con- 
forme el n.’ 2.” del art. 832 C.J.M. Por otra parte, y respecto a 
las circunstancias que quedan consignadas en el apartado 2.” 
del anterior resultando, no ofrece duda tampoco que la falta de 
audiencia del padre del encartado, propietario del vehículo que 
conducía el soldado, implica la omisión de diligencia sustancial 
en Ia tramitación del procedimiento y precisamente de fas que 
tendrían cakter indispensable para formar pmeba dada la 
posibilidad de señalar responsabilidades civiles subsidiarias para 
el dicho Propietario e incluso, en su caso, para la entidad asegura- 
dora del vehiculo, omisión que, de hecho, motivo sin dada el que 
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el C. de G. en su Sentencia (considerando III folio 82) razonando 
su criterio de declarar únicamente la responsabilidad civil del 
inculpado, aduce como motivo de ello que “no se hubiera apor- 
tado a los autos las correspondientes pólizas de Seguro, en el caso 
que existieran, y que hubieran podido dar lugar a declaraciones 
subsidiarias de responsabilidad” Omisión, en fin, que por afectar 
directamente a lo sustancial del procedimiento, integra también 
la causa de nulidad de lo actuado señalada en el no 2 del art. 882 
del Código Castrense, por lo que, en definitiva, conforme a las 
facultades concedidas al Consejo por el art. 831 del propio cuerpo 
Legal, ante la concurrencia evidente de las dos causas denulidad 
señaladas, se está en el caso de acordar la pertinente anulación dc 
actuaciones en el presente procedimiento, con devolución del 
mismo a la A.J., a fin de que, previa reposición del mismo al es- 
tado y momento procesal oportuno, se prosiga su tramitación con 
arreglo a derecho. 

AUTO DE 1 DE DICIEMBRE DE 1.976. NULIDAD DE AC- 
TUACIONES. ES CAUSA DE LA MISMA EL CONSIGNAR 
EN UN RESULTANDO CUESTIONES DE DERECHO, Y SE 
TIENE POR TALES LA CITA DE NORMAS REGLAMENTA- 
RIAS DE CARACTER (;E:XERAL. EL ERROR MATERIAL 
CONSISTEA’TE Eh’ CONSIGNAR EN EL DECRETO DE 
APROBACJON FECHA ANTERIOR A LA DEL DICTAMEN 
DEL ACI>J’l’OR. TIENE EL CARACTER DE JNSUBSANA- 
BLE. (Arts. 831 y 832 C.J.M.) 

RESULTANDO: Que recibidos los autos en este alto centro 
y formulado el correspondiente apuntamiento, pasaron las actua- 
ciones a informe del Excelentísimo Sr. Fiscal T., quien emitió 
SU dictamen en el sentido de que del examen del procedimiento 
se deduce que después de decretarse la vista y fallo, se han vulne- 
rado normas procesales de tal naturaleza, que invalidan lo poste- 
riormente actuado, incluida la sentencia. Tales vicios o defectos 
son los siguientes: en el resultado de hechos probados de la propia 
sentencia se viene a decir que lo preceptivo estando de centinela 
es tener el arma en posición de seguro. Es indudable, que si, a 
juicio del Consejo, existe una norma general, tal norma debe ser 
citada en los considerandos y no en los resultandos, que se refieren 
a los hechos acaecidos y no a las normas aplicables al COSO 

;P 
or lo 

que resulta infringido el art. 790 C.J.M. en SUS números 2 y do 
que determinan lo que ha de ser materia de los resultados y de 
los considerandos. La Sala 6O del T.S. en sentencia de 12 - JI - 36 
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declaró que es causa de nulidad consignarse en un resultando 
cuestiones de Derecho. Y que el Decreto de la Autoridad Judicial 
por el que se aprueba la sentencia es de fecha anterior al dictamen 
en el que se propone tal aprobación, y, aunque pudiera tratarse 
de un error material, tal efecto no es subsanable en el momento 
procesal actual, por lo que resulta infringido el art. 798 del C.J.M. 
por lo que visto cuanto disponen los arts. 831 y 832 C.J.M. pro- 
cede declarar nulo y sin ningún valor ni efecto lo actuado en la 
presente causa desde el folio 56, propuesta de vista y fallo, el 69, 
diligencia de elevación de la causa a la superioridad, a cuyo efecto 
procede devolver a la Autoridad Judicial para su continuación, 
con arreglo a derecho. 

CONSIDERANDO: Que por los propios fundamentos expuestos 
por el Excelentísimo Sr. Fiscal T. en su informe, que la Sala hace 
suyo, procede a tenor de lo dispuesto en los arts. 831 y 832 C.J.M. 
acordar la nulidad de las actuaciones practicadas en la causa, a par- 
tir del folio 56, devolviendo la causa al Excelentísimo Señor Capi- 
tán General. 

d/ Responsabilidad civil subsidiaria de Ministerios militares 

AUTO DE 14 DE ENERO DE 1.976. RESPONSABILIDAD 
CIVIL SUBSIDIARIA DEL ESTADO (RAMO DE GUERRA). 
HA LUGAR A DECLARARLA POR NO ABARCAR LA PGLI- 
ZA DE SEGURO DEL PERJUDICADO LOS “DAÑOS PRO- 
PIOS” (Art. 206 C.J.M.) 

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con el Sr. Fiscal T., 
comprobándose que el hecho determinante de la responsabilidad 
civil declarada ocurrió en acto de servicio reglamentariamente or- 
denado y que se ha probado en forma la declaración de insolven- 
cia del. principal responsable, acreditándose además que el perjudi- 
cado no ha sido indemnizado por los perjuicios sufridos en el vehí- 
culo de su propiedad, por cuanto la póliza de seguro que tenía 
concertada con su entidad aseguradora no cubría los “daños 
propios”, se está en el caso, conforme a lo prevenido en el art. 206 
C.J.M., de declarar la responsabilidad civil subsidiaria del E. de T. 

AUTO de 21 DE ENERO DE 1.976. RESPONSABILIDAD 
CIVIL SUBSIDIARIA DEL ESTADO (RAMO GUERRA). HA 
LUGAR. (Art. 206 C.J.M.) 

CONSIDERANDO: Que al constar acreditado que el soldado 
condenado al realizar el hecho calificado de simple imprudencia 
con infracción de Reglamentos, obraba en acto de servicio regla- 
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mentariamente ordenado, así como su insolvencia, se ha de con- 
cluir que concurren en el caso los requisitos del art. 206 del C.Cas- 
trense, para que pueda declarase la responsabilidad civil subsidiaria 
del Estado, en la cuantía indicada en favor de Don J.M.S.G. y 
Don J.S.A. 

AUTO DE 21 DE ENERO DE 1.976. RESPONSABILIDAD 
CIVIL SUBSIDIARIA DEL ESTADO (RAMO DE GUERRA). 
ARBITRIO EN SU DECLARACION CUANDO SE CONSIDE- 
RE JUSTO. (Art. 206 C.J.M.) 

CONSIDERANDO: Que aún constando acreditado que el 
soldado condenado al realizar el hecho calificado de delito de im- 
prudencia simple con infracción de Reglamentos, obraba en acto 
de servicio reglamentariamente ordenado, así como su insolvencia, 
es lo cierto que la Empresa “ M “, no dió el parte correspondiente 
y dentro del plazo oportuno a la Compañía de Seguros, por lo que 
se puede estimar que los perjuicios de carácter económico que su- 
frió como consecuencia del accidente, se deben no al mismo sino 
también a la negligencia de la propia Empresa, siendo además de 
señalar, que, según reiterada jurisprudencia de este Consejo, el 
art. 206 del C.J.M. no establece una obligación taxativa para los 
Departamentos Militares, sino que se limita a permitir que SC 
declare la responsabilidad civil subsidiaria, cuando se considere 
justo. ACUERDA la Sala de Justicia no declarar la responsabilidad 
civil subsidiaria del Ministerio del Ejército 

AUTO DE 14 DE ENERO DE 1.976. RESPONSABILID.AD 
SUBSIDIARIA DEL ESTADO (RAMO DE GUERRA). NO 
HA LUGAR A DECLARARLA, POR HABER INDEMNIZADO 
LA COMPArSIA ASEGURADORA (Art. 206 C.J.M.) 

RESULTANDO. Que recibido el expediente en este IlIto 
Tribunal y pasado a informe del Excelentísimo Señor Fiscal ‘I’., 
el mismo emitió su dictamen estimando que no procede declarar 
la responsabilidad civil subsidiaria del Estado - Ramo de Guerra - 
para resarcir al propietario del vehículo civil dañado, ya indemni- 
zado, o al abono de los gastos de reposición por la Compañía de 
Seguros, pues la autorización concedida por el art. 206 C.J.M., 
aún ampliamente interpretado por la Jurisprudencia de este 
Consejo Supremo, no puede extenderse a los supuestos en la 
realmente indemnizada sería la Compañía Aseguradora del vehí- 
culo, en 1a que constituye elemento esencial de su negocio la asun- 
ción de estos riesgos en contrapartida de las primas que percibe 
del aegurado. 
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CONSIDER:\SDO. Que de conformidad con cl criterio SUsten- 
tado por (>l Excelentísimo Señor Fiscal T.. que la Sala hace SUYO, 

no es procetlcnte declarar la responsabilidad civil subsidiaria del 
Estado, - Ramo de Guerra -- . por los hechos de autos. 

AUTO DE 21 DE ENERO DE 1.976 
CONSIDERANDO que, de conformidad con lo informado 

por el Señor Fiscal T., y por sus propios fundamentos, en el caso 
presente no concurren los requisitos exigidos en el art. 206 del 
C.J.M. por cuanto, tanto si se han abonado por la Entidad asegu- 
radora los daños sufridos por el vehículo propiedad de la perju- 
dwada (circunstancia que aquí concurre) como si la póliza de se- 
guros concertada por el perjudicado con su Aseguradora ampara 
los “daños propios” en cuantía suficiente para hacer frente a los 
perjuicios en cuestión, aunque no se haya hecho aím el abono. 
no procede declarar la responsabilidad civil subsidiaria, porque 
ello supondría resarcir a la aseguradora o en su caso, eximirla del 
correspondiente pago, puesto que el abono de cantidades por su 
parte deriva del oportuno contrato mercantil y no directamente 
dc la infracción penal sancionada, entrando dentro del normal 
tlcsarrollo dc la actividad aseguradora que le compete, en cum- 
I~l~micnto de SU específica misión mercantil, en contrapartida de 
I:IS primas percibidas del asegurado. 

.\I!TO DE 21 DE ENERO DE 1.976. 

CONSIDERANDO, Que de conformidad con el criterio 
~~~~t~wtaclo por el Fiscal T., que la Sala hace suyo, es procedente 
(Iccl;~r:w la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, - Ramo 
tlc Guerra - , en la cuantía de 7.391 ptsen favor de Don S.B.A. , 
6.975 l>ts en favor de Don L.M.D.M. , 38.209 pts en favor de 
Don A.C.A. , 1.263 pts en favor de Don E.L.H. , 2.858 pts en 
favor de Don J.J.N. , todos perjudicados por el hecho de autos, 
como indemnización por los daños sufridos en sus respectivos 
vehículos. Que ello no obstante, por los propios fundamentos y 
dictamen del Fiscal T. , que la Sala hace asimismo suyos, no pro- 
cede declarar la responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio del 
Ejército, en cuanto al pago a la Compañía de Seguros “ E ” ase- 
wradora del vehículo V - 4.327 - C, de la cantidad de 39.398 pts, 
en la que fueron tasados los daños sufridos por cuanto que dicha 
in(l‘.mnización fue hecha efectiva al perjudicado de acuerdo con 
la POliza cubierta al efecto entre ambas partes, y la autofización 
concedida por el art. 206 del C.J.M. no puede extenderse al su- 
Puesto de indemnizar a la propia aseguradora de] vehículo, cual- 
quiera que sea la naturaleza jurídica de la Entidad, por cuanto el 
riesgo asumido tiene una contrapartida en la prima que percibe 
del asegurado. 
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AUTO DE 10 DE MARZO de 1976 

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA DEL EJERCITO 
DE TIERRA RESPECTO DE HECHOS REALIZADOS POR UN 
MIEMBRO DE LA GUARDIA CIVIL.- POSIBILIDAD DE 
REPETIR CONTRA EL MINISTERIO DE LA GOBERNACION. 
(Arts. 206 y 1.062 C.J.M.) 

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el criterio susten- 
tado por el Señor Fiscal T., que la Sala hace suyo, es procedente 
declarar la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, Ramo de 
Guerra, en la cuantía de 500.000 pts a favor de los herederosdel 
fallecido, paisano Don V.D.R., pues aunque pudiera suscitarse 
la duda de si es el Ministerio del Ejército o el de Gobernación el 
llamado a responder, dada la dependencia que de este último 
tiene la Guardia Civil en el orden económico, es lo cierto que 
este Instituto depende, como su propia Dirección General, or- 
gánicamente del Ministerio del Ej. y el C. Castrense, además, 
tanto en la exposición de motivos como en los artículos 206 y 
1.062, regula la responsabilidad subsidiaria del Ejército respec- 
tivo, que no puede extenderse a cualquier otro Departamento 
Ministerial, sino concretamente a aquellos que específicamente 
se determinan en los arts. referidos. Por otra parte, de no decla- 
rarse la responsabilidad, subsidiaria del Estado a través del hlinis- 
terio del Ej, se impediría a los causahabientes de la víctima la 
reclamación del de Gobernación, que ni siquiera ha sido oído 
en el expediente, con el consiguiente perjuicio para los mismos 
causahabientes, por lo que, perteneciendo cl sentenciado en 
aquella causa al Ejército de Tierra a efectos militares debe st r 
este ultimo el responsable subsidiario, sin perjuicio de que pueda 
interesar de] Ministerio de la Gobernación, del que a efectos clc 
servicio y económicos depende el Guardia Civil autor del hecho 
origen de ]a indemnización, el oportuno resarcimiento de la can- 
tidad que deba abonarse. 

AUTO DE 22 DE JUNIO DE 1976 

(EN EL MISMO SENTIDO QUE EL ANTERIOR) 

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con el Sr. Fiscal T., 
comprobándose que el hecho determinante de la responsabilidad 
civil declarada ocurrió en acto de servicio reglamentariamente 
ordenado y que se ha aprobado en forma la declaración de insol- 
vencia del principal responsable, se está en el caso, conforme a 
lo prevenido en el art,. 206 C.J.M., de declarar la responsabilidad 
civil subsidiaria de1 Ejército de Tierra. 
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CONSIDERANDO: Que procede declarar dicha responsabilidad 
subsidiaria del Ejército de Tierra, pues, aunque pudiera suscitarse 
la duda de si es este Ministerio o el de Gobernación el llamado 
a responder, dada la dependencia que de este último tiene la 
Guardia Civil en el orden económico es lo cierto que este Ins- 
tituto depende, como su propia Dirección General, orgánica- 
mente del Ministerio del Ej, y el C. Castrense, además tanto en 
la Exposición de Motivos como en los arts. 206 y 1.062, regula 
la responsabilidad subsidiaria del Ejército respectivo, que no 
puede extenderse a cualquier otro Departamento Ministerial, 
sino concretamente a aquellos que específicamente determina en 
los arts. referidos. De otra parte, al no declararse la responsa- 
bilidad subsidiaria del Estado a través del Ministerio del Ej, se 
impediría a la víctima y beneficiaria de la indemnización, la re- 
clamación del de Gobernación, que ni siquiera ha sido oído en el 
expediente, con el consiguiente perjuicio para dicha persona, 
por lo que, perteneciendo el condenado y principal responsable 
al Ejército de Tierra a efectos militares, debe ser este último el 
que responda subsidiariamente sin perjuicio de que pueda inte- 
resar del Ministerio de la Gobernación, del que a efectos de ser- 
vicio y económicos depende el condenado, el oportuno resami- 
miento de la cantidad total que deba abonarse. 

e) Amnistía (R.D.-L. 10/76, de 30 de julio) 

AUTO DE 20 DE OCTUBRE DE 1976. AMNISTIA.- NO 
ALCANZA A HECHOS QUE HAN PUESTO EN PELIGRO 
LA VIDA E INTEGRIDAD DE LAS PERSONAS (Art. 1.” -1.” 
Real Decreto-Ley 10/76, de 30 de julio) 

En este Auto, y en los que a continuación se citarán, 8e e8- 
tablece la imposibilidad de aplicar la gracia de amnistía de la 
norma del ep&mfe, en casos de muerte de personas, amenaza 
a las mismas con armas de fuego y colocación de explosivos. 

Doctrina similar a la que se contiene en este Auto, se esta- 
blece en Ios de 27 de octubre, 17 de noviembre, 24 de noviembre, 
7 de diciembre y 14 de diciembre de 1976. 

CONSIDERANDO: Que aún cuando alguno de los hechos 
cometidos por el condenado J.E.G. pudieran quedar comprendidos 
en el R-D.-L. sobre amnistía de 30 - 7 - 76, no ocurre lo mismo 
con la comisión de otros que fueron declarados comprobados en 
la sentencia y concretamente la personal participación del recu- 
rrente en los acuerdos adoptados por los que se ordenaba a una 
serie de comandos la colocación en puntos diferentes de explosi- 
vos, en cuya elaboración participó personalmente el interesado y 
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que fueron efectivamente colocados el 26 de Marzo de 1969, 
todo lo cual se deduce de lo recogido en el resultando primero, 
apartado H) números 2, 3 y 7 de la sentencia que aparece en los 
folios 52 al 54 del testimonio de la misma que ha sido remitido 
a este Consejo. 

CONSIDERANDO: Que a la vista de lo expuesto en el Con- 
siderando anterior y de conformidad con lo manifestado en el in- 
forme del Señor Fiscal ,T. no concurre en los hechos cometidos 
por J.E.G., un requisito esencial para la concesión de la amnistía 
como es el de que no se haya puesto en peligro la vida e integridad 
de las personas, que establece específicamente el art. l.“, núm 1.” 
del R.D.-L. de 30 - 7 - 76 y que dió base a la A.J. para excluir 
al recurrente de los beneficios contenidos en este R.D.-L. en lo que 
concierne al mencionado delito de terrorismo por el que había 
sido condenado, por lo que a la vista de dicho R.D.-L. y 0. de 5 - 
8 - 76 y ante la ausencia de un específico requisito que previenen 
tales disposiciones, no cabe la interpretación favorable para la 
concesión al recurrente de los beneficios de amnistía que solicita, 
de los que debe quedar excluido a causa de la naturaleza de los 
hechos por los que fue condenado. 

AUTO DE 20 DE OCTUBRE DE 1976. AMNISTIA.- NO 
ALCANZA A HECHOS QUE HAYAN PUESTO EN PELIGRO 
LA VIDA 0 LA INTEGRIDAD DE LAS PERSONAS (Art. 
1.” - 1.” del Real Decreto-Ley lo/76 de 30 de julio) 

CONSIDERANDO: Que a los efectos del Recurso de alzada 
interpuesto, se ha de estimar por la Sala, partiendo de los hechos 
declarados como probados en la sentencia, si la no aplicación de 
los beneficios de amnistía por la A.J. de la 6.a R.M., obedece, por 
un lado, a una interpretación errónea de dicha Autoridad de los 
hechos cometidos como supuesto de posible excepción para la 
aplicación de la amnistía, y de otro, a la interpretación legal que 
para la aplicación de la misma ha efectuado la Capitánía General 
de la antedicha R.M. 

CONSIDERANDO: Que la alegación que hace el condenado 
en su escrito de que no puso en peligro la vida e integridad de las 
personas, hay que contemplarla en todas sus dimensiones, dentro 
del contexto de la propia sentencia en cuyos Considerando se 
detalla y se da como probada la participación del condenado 
D., juntamente con otros, en el asesinato del Sr. M, dando como 
hechos probados tal participación y como calificación jurídica 
de los mismos, que el mencionado condenado D. fué autor por 
inducción, con otros condenados, de un delito de asesinato, del 
art. 196 J.M., núm. 2, yart. 14, parr. 2.” del C.P. 
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CONSIDERANDO: Que los términos del R.D.-L. no IO/76 
de 36 de Julio y orden de 5 - 8 - 76, no permiten la menor inter- 
pretación por Ia que el penado D.C. pudiera beneficiarse de la 
amnistía, toda vez que de la sentencia antes mencionada &-amen- 
te se desprende, no ya el riesgo o peligro sino la pérdida de la vida 
de una persona, habiendo sido condenado como autor por induc- 
ción de asesinato, supuesto éste que resulta inequívocamente 

excluído del ámbito de aplicación de los beneficios de la amnistía, 
conforme establecen las disposiciones anteriores y concretamente 
el art. l.“, núm. l.“,del R.D.-L. citado. 

AUTO DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1976. AMNISTIA.- NO 
ALCANZA A HECHOS QUE HAYAN PUESTO EN PELIGRO 
LA VIDA 0 LA INTEGRIDAD DE LAS PERSONAS (Art. 
1.” - 1.” del Real Decreto-Ley 10/76, de 30 de julio). 

CONSIDERANDO: Que de las dos alegaciones que se aducen 
para fundamentar el recurso interpuesto, la primera, a la concreta 
calificación jurídica de los hechos cometidos, no resulta, en la re- 
solución recurrida, determinante de la exclusión de la gracia 
de amnistía acordada por la A.J., que resuelve su denegación por 
“la naturaleza de los hechos tipificados “y por” haber resultado 
lesionada la integridad física de las personas “como consecuencia 
de los mismos. Para esta Sala no ofrece duda que, efectivamente, 
el recurrente figura condenado como autor de un delito de Atraco 
a mano armada, previsto y penado en el núm. 2.“, a) y b), del art. 
4.” del D. de 21 - 9 - 60, y que, ya en cuanto a tal delito, concu- 
rre la circunstancia de exclusión expresa de la gracia de que con la 
infracción cometida y sancionada se hubiese lesionado la integri- 
dad de las personas (art. 1.‘) n.’ 1.“) del R.D.-L.), de 30 - 7 - 76, 
extremo que no cabe poner en duda, desde el momento en que 
resultaron dos personas (los citados empleados de la entidad mer- 
cantil atracada) con lesiones graves producidas por arma de fuego 
disparada por uno de los coautores del delito sancionado. El re- 
Cuhente alega que no fue él el autor material de tales disparos, 
Pero no tiene en cuenta que la circunstancia de exclusión de la 
gracia que ha servido de base a la denegación de la misma no tiene 
en su redacción expresada un carácter subjetivo o individualizado, 
sino objetivo y referido al delito, es decir, a 10s hechos sanciona- 
dos Y a su resultado concreto, por IO que, a tal efecto, en el caso 
presente resulta indiferente cual sea el coautor que materialmente 
produjo las lesiones, bastando con el hecho mcontrovertible de 
que t&s kSi~neS se produjeron; sobre todo si, a mayor abunda- 
miento, se tiene en cuenta que la circunstancia excluyente de la 
gr,acia es, en realidad, mucho ‘más amplia, pues literalmente en el 
Parr. I del art. 1.” del R-D.-L. lo/1976 se amnistían los “delitos 

204 



LFCISLKXÓN Y Jl~RISPRL’DENCI4 

y faltas de intencionalidad política... en tanto no hayan puesto 
en peligro o lesionado la vida o la integridad de las personas...” 
y conforme el resultado de hechos probados de la Sentencia 
condenatoria, en el hecho de autos, el recurrente intervino esgri- 
miendo una pistola cargada y en perfecto estado de funciona- 
miento, con la que, en unión de otros partícipes, amenazó a las 
personas presentes en el establecimiento mercantil atracado, sol- 
tanto el arma solo al salir en su huída a la calle y resbalar, momen- 
to en que fue reducido por los presentes; de modo que, ya en 
cuanto a su propia y personal actuación, no podría ponerse en 
duda que concurriría, al menor, la circunstancia de haber “puesto 
en peligro la vida o la integridad de las personas”, lo que igual- 
mente le excluiría de la gracia de amnistía. 

AUTO DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1976. AMNISTIA.- NO 
ALCANZA A LOS DELITOS DE INSULTO A SUPERIOR 
(Art. l.“, párrafos 1.” y 2.“, del Real Decreto-Ley 10/76, de 
30 de Julio). 

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el informe del 
Sr. Fiscal T. ciertamente no resulta procedente la aplicación del 
R.D.-L. de amnistía de 30 - 7 - 76, en relación con un delito dc 
insulto a superior, en cuya virtud fue condenado el recurrente. 
debiendo añadir la Sala a los fundamentos expuestos por las 
distintas Autoridades que han informado el recurso, que en ningún 
caso puede servir de amparo la intencionalidad política que prc- 
viene el art. 1.’ núm. 1.” del mencionado R.D.-L. para los delitos 
comprendidos en el C.J.M., salvo aquellos que específicamente 
se previene tal gracia en el n.’ 2 del expresado art. 1.“. 

AUTO DE 1 DE DICIEMBRE DE 1976. AMNISTlA.- NO 
ALCANZA A LOS DELITOS DE INSULTO A FUERZA 
ARMADA (Art. 1.” - 1.” del Real Decreto-Ley 10-76, de 30 
de julio) 

CONSIDERANDO: Que, efectivamente, conforme el crite- 
rio expuesto por el Sr. Fiscal T., los delitos de insulto a fuerza 
armada no están comprendidos en el art. 1.” del R.D.-L. (10/76), 
puesto que de los delitos previstos y penados en el CJM, solo son 
amnistiables, conforme a dicho precepto, los que expresamente 
se mencionan en el mismo (rebelión, sedicción, los previstos en 
los arts. 315 a 318, deserción y negativa a la prestación del servi- 
cio militar), por 10 que, como es obvio, no pueden aplicarse 10s 
beneficios de amnistía al hoy recurrente, siendo correcta la dene- 
gación acordada por la A. J. 
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AUTO DE 7 DE DICIEXIBRE DE 1976. A!HNISTIA.- NO 
ALCANZA A FALTAS LEVES MILITARES DEL ART. 443 
C.J.M. (Art. 1.” y 3.” del Real Decreto-Ley 10176. de 30 de 
julio) 

CONSIDERANDO: Que, efectwamente, conforme al crite- 
rio sustentado por el Sr. Fiscal T., la infracción cometida y por la 
que fue sancionado en su día el recurrente (una falta leve militar 
de “infracción de sus deberes militares”, prevista en el art. 433 
C.J.M.) no está comprendida, desde luego, en ninguno de los 
apartados del 1.” del R.D.-L. núm. 10/1976, como tampoco lo 
está en el art. 3.” ya que este se refiere exclusivamente a las in- 
fracciones administrativas cometidas con intencionalidad polí- 
tica, y en el supuesto presente es claro que la falta militar san- 
cionada ni constituye infracción administrativa (ya hubiere sido 
impuesta en vida judicial, ya en via gubernativa, estrictamente 
castrense), ni para nada guarda relación con una intencionalidad 
política que no consta concurriese aquí; por todo lo cual se está 
en el CSO de confirmar la recurrida, que resulta acertada y ajus- 
tada a Derecho, con desestimación del recurso interpuesto. 

f) Indulto particular 

ACUERDO DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1976. INDULTO 
PARTICULAR. Se informa desfavorablemente respecto de la 
accesoria de suspensión de empleo (Art. 989 y SS C.J.M.) 

Aún cuando se trata de materia graciable, y la doctrina de 
nuestro m& Alto Tribunal no es vinculante, sí resulta indicativa 
y orientativa. por lo que reproducimos este Acuerdo cuyos mzona- 
mientos, en conjunto o aisladamente, pueden servir de pauta al 
considerar casos análogos. 

CONSIDERANDO: Que, en contra del criterio sustanteado 
por el Sr. Fiscal T., se estima pertinente informar en sentido des- 
favorable Ia petición de indulto instada por el Capitán de Artille- 
ría Don E.S.V., y éllo, independientemente de que por la propia 
naturaleza de la suspensión de empleo, que en éste caso se impuso 
como efecto especial militar de la pena principal, y no como acce- 
soria, fuere ya dudosa Ia posibilidad de acudir a la via del indulto 
p+icular para borrar su eficacia, atendidas las disposiciones 
bawas contenidas en la Ley de 18 de Junio de 1870 y Decreto 
de 22 de Abril de 1938, como en las propias normas de los art. 
989 y 6s C.J.M. por la razón más contundente de que no parece 
que concurra en este supuesto circunstancia alguna especial 0 

excepcional que abone la petición del reo, sin que ninguna de las 
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alegadas por las diversas Autoridades que han intervenido en el 
expediente puedan servir en realidad para fundamentar el criterio 
favorable, que es claro que la benignidad de la Sentencia, apre- 
ciando dos atenuantes ya jugó para determinar que la pena im- 
puesta se rebajase en dos grados, con lo que no se llegó a la sepa- 
ración del servicio; que ya se hizo aplicación al reo de los benefi- 
cios de indulto general con respecto a la totalidad de la pena 
principal privativa de libertad; y que el hecho de que la viuda del 
fallecido no se oponga al indulto tampoco puede ser determinan- 
te del criterio favorable. Si a todo ello se añade la naturaleza de 
los hechos por los que el solicitante fue condenado y la gravedad 
del delito calificado, teniéndose en cuenta, ademas, que el indulto 
del efecto de suspensión de empleo produciría un perjuicio concre- 
to a todos aquellos compañeros tras de los cuales ha pasado a 
escalofonarse el solicitante por pérdida de los 339 puestos referi- 
dos, será preciso llegar a la conclusión de que procede informar 
desfavorablemente a dicha concesión. 

Jesús L’alenciano Almoyna 
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BIJURISPRUDENCIA DE LA SALA ESPECIAL DE COMPE- 
TENCI AS 

AUTO DE 25 DE JUNIO DE 1976 

Cuestión de competencia negativa planteada entre la Autoridad 
Judicial de la 1 Región Militar y el Juzgado de Orden Público 
núm. 1, sobre conocimiento de causa seguida por delito de te. 
rrorismo, por la explosión provada en la Cafetería Rolando, de 
la calle del Correo de Madrid, hecho del que resultaron muertes. 
lesiones y daños. 

La Sala Especial resuelve la cuestión planteada declarando competente 
a la Jurisdicción militar, conforme a los siguientes razonamientos: 

“Que, paralelamente a la presente cuestión jurisdiccional y respecto de 
causa seguida desde un principio por la Jurisdicción Militar con motivo de 
explosión provocada al servicio de la Organización terrorista de finalidad 
separatista E.T.A., en la Cafetería Rolando, de la calle del Correo, de esta 
Capital, con múltiples resultados mortales y lesivos, así como importantes 
destrozos materiales, se ha planteado entre ambas jurisdicciones Militar y 
Ordinaria, representada la primera por el excelentísimo Sr. Capitán General 
de Madrid -promotor del conflicto- y la segunda por el Juzgado ntim. 1 de 
Orden Público, competencia también negativa que, por la simultaneidad de 
planteamiento con la otra prenotada, con la que ofrece esenciales coinciden- 
cias personales, fácticas y jurídicas, fue señalada a fines de examen y fallo, 
para el mismo dia que la otra, siendo aplicable, en puridad, a la presente 
idéntica motivación e idéntico criterio decisorio que aquella otra y mental- 
mente aplicables los razonamientos contenidos en el auto decisorio de dicha 
competencia, 150/76 al caso que, contemporáneamente nos ocupa, si bien 
la individualidad procesal de cada caso ha de llenar, literalmente y por diver- 
sidad de ponenciã, a fundamentacibn jurídica propia en una y otra resolución, 
implícitamente atenidas, sin embargo, a doctrina y fórmula solutoria virtual- 
mente comunes a uno y otro asunto”. 

“Que para resolver este conflicto competencia1 es preciso tener en 
cuenta, dado que se trata de una cuestión negativa, la antititica posición 
de las jurisdicciones en contienda, que puede sintetizarse así. Para la Militar 
son razones que justifican la declinación que pretende en favor de la Ordina. 
ria las siguientes: Primera. Por entender que en los hechos incriminados sólo 
concurre de los requisitos que conjuntamente se requieren, excepcionalmente, 
para atribuir su conocimiento a la Jurisdicción Castrense según el art. 294 bis 
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del Código de Justicia Militar y lo dispuesto en el D.-Ley 2/1976; el ataque 
al orden institucionaI; pero no los otros dos, si no haber sido llevado a cabo 
por grupos ostensiblemente armados, con organización de tipo militar o para- 
militar; ni producir situación de alarma o grave alteración del Orden Público. 
Segunda. Que la única Organización Armada en opinión del Fiscal Militar 
informante es la E.T.A. pero niega la conexión con ella de la Genoveva F., y 
en todo caso niega también que la propia E.T.A., pueda ser considerada ni 
como militar ni tan siquiera para-militar. Tercera. Se insiste después en que no 
se produjo alarma ni alteración del Orden Público ya que el Gobierno de la 
Nación ni declaró el Estado de Excepción ni fueron suspendidas las garantías 
contenidas en el fuero de los Españoles. Cuarta. Por su parte el dictamen del 
Excmo, señor Auditor niega que el D.-Ley 2-76 de 18 de febrero hara modifi- 
cado en su sustancia el articulo 294 bis del Código de Justicia MIlItar desta- 
cando que por la Ley de 15 diciembre 1971 se introdujo un Capitulo 1 bis 
del Título XIX dedicado al Terrorismo y que se mantiene la facultad conteni- 
da en el art. 294 bis d) que confiere a la Autoridad Judicial Militar la facultad 
de “decidir” que no se dan las condiciones específicas para su inclusión en 
los arts. 294 bis a) al 294 bis d) reputando que tal inhibición a favor de la 
Jurisdicción Ordinaria no es ya ni disentible ni rechazable. Alega como 
antecedentes de esta facultad que estima omnímoda el art. 8.O del D.-Ley 
de 2 marzo 1943 y D..Ley de 18 abril 1947. Quinta. Que a su juicio los 
elementos definitorios de los delitos de Terrorismo 294 bis a) a 294 bis e) se 
añade en el D.-Ley 2/76 de 18 de febrero un límite de procedibilidad repre- 
sentado por la “decisión” de la Autoridad Judicial Militar. Sexta. Que par- 
tiendo del art. 286 del Código Castrense que califica de rebelión “el alzarse 
en armas”, huelga la salvedad contenida en el art. 1.O del D.-Ley 2/76 pues 
cuando tal alzamiento en armas se produzca será siempre competente la 
Jurisdicción Castrense y que en todo caso este art. 1.0 no puede ser argumen- 
to competencia1 pues conduce a un Concurso de Leyes del que automática- 
mente se deduce la facultad de conocer de una u otra Jurisdicción. Séptima. 
Que no existió “grupo armado” ni organización Militar que sólo la tienen las 
fuerzas de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, Guardia Civil y Policía Arma- 
da. Octava. Que el concepto de “Organización Para.militar” habrá de ser 
aclarado Por la doctrina y Jurisprudencia. Novena. SC refiere al concepto 
inkwwional de “combatientes” para concluir que los encartados en este 
Proceso no tienen tal carácter y que no lo es Genoveva F. por no llevar 
uniforme ni Portar armas ostensiblemente, no aparecer cabeza responsa- 
ble, ni observar las leyes o costumbres de la guerra. Décima. Se niega que 
la E-T-A. sea una organización Para-militar porque no respetan las más ele- 
mentales normas de convivencia, honor, lealtad, legalidad. Undécima. Nie- 
ga igualmente que los hechos a enjuiciar produjeran alarma ni alteraran el 
Orden F’úblico”. 

“Que Por su parte la Jurisdicción Ordinaria mantiene de igual forma. 
tanto en SuS órganos dictaminadores como decisorios, una posición con- 
gruente, unánime y unitaria que en precisas concreciones estima: Que entre 
estos encartalos v la E.T.A. existen conexiones no sólo ideológic- de fi- 
nalidad común sino de realización de los actos que w persiguen. Que todos 
ellos Y la E.T.A- en concreto son y representan organizaciones Terroristas 
Para-militares con finalidad común de derrocar por la fuema y violencia la 
DWnización Institucional Esptiola: que actuaron en plurales funciones y 



LFC;ISLACI6N Y JI’HISIW’DIYKCI~ 

cometidos, pero siempre con unidad preordenada de fin y sobre la base de 
actividad de grupos armados; y por último, que los hechos que se enjuician 
en este proceso y en el magnicidio del Presiden& del Gobierno Esp~ol, 
cuya conexión de finalidad no sólo genérica sino también concreta y total es 
innegable, causaron profunda alarma en todo el territorio de España con 
transcendencia nacional y supranancional”. 

“Que ante este antitético e inconciliable planteamiento son problemas 
a resolver por esta Sala de conflictos jurisdiccionales, tos siguientes y por el 
orden en que seguidamente se enuncian: Primero. Determinación del con. 
tenido, ámbito y alcance del art. 1 .O del D.-Ley de 18 febrero 1976. Segun. 
do. Su repercusión en el texto de la Ley de 15 de noviembre de 1971 y con. 
cretamente en los arta 294 bis a), b) y c) del Código de Justicia Militar. 
Tercero. Alcance e interpretación de la facultad que a la autoridad militar 
confiere el art. 294 bis d). Cuarto. Determinación de si los hechos aquí 
enjuiciados en cuanto resulta de las actuaciones hasta ahora practicadas, y 
sin prejuzgar la ulterior y definitiva resolución, son o no encuadrables en 
los excepcionales supuestos previstos en los núms. 1 ,O y 2.” del art. 1.“ del 
tan referido D.-Ley de 18 febrero 1976”. 

“Que en trance de configurar la naturaleza jurídica del art. 1.O del 
D.-Ley de 18 febrero 1976; de su sereno examen aparece que se trata de 
un complemento de las normas que rigen, atinentes al Terrorismo tanto 
en el Código Penal Ordinario, como en el de Justicia Militar, finalidad que 
extensiva y ampliatoriamente cumplió en atención a las circunstancias nacio- 
nales concurrentes del D.-Ley de 26 agosto 1975 y que restrictivamente, 
derogado en gran parte, cumple este D.-ley de 1976 que en esencia no modi- 
fica el Capítulo bis y sus arta. 294 bis a), b) y e) introducidos en el Código 
de Justicia Militar por Ley de 15 de noviembre de 1971, si bien supone una 
manifestación legal auténtica y cualificada de su ámbito y contenido en los 
aspectos competenciales, para exigir, como presupuesto y requisito esencial 
de la atribución del conocimiento de la represión de estos delitos a la Juris- 
dicción Castrense, que en todos y cada uno de los antijurídicos penales 
referidos en el art. 294 bis, concurra la triple y conjunta condición de ser 
realizados por grupos armados; con organización de tipo militar n paramili- 
tar; que los hechos penalmente ilícitos realizados tiendan a atacar el orden 
institucional; y que disyuntivamente produzcan situación de alarma o grave 
alteración de orden público. Como se advierte son y se trata de condicrona- 
mientes y exigencias materiales y sustantivas QW, al calificar las tipicidades 
penales aludidas, repercuten procesalmente y configuran la excepción a la 
regla genera) de competencia atribuida a la Jurisdicción Ordinaria y remi- 
tirla, por la concurrencia plena y conjunta de estos condicionamientos a la 
esfera jurisdicciona) y conocimiento de la Jurtsdicción Militar”. 

“Que resueltos los interrogantes primero y segundo del planteamiento 
que incumbe resolver a esta Sala de competencms; en cuanto al tercero, re- 
ferible a la interpretación del alcance J’ contenido de la facultad decisoria 
que se confiere a la Autoridad Judicial Militar en cl art. 294 bis d) para esti- 
marse competente o para provocar la inhibición a favor del Fuero Jurisdiccio- 
nal Ordinario, es evidenk que esta facultad se autolimita y constriñe por 

concurrir 0 no las circunstancias legalmente prefijadas en los ark 294 bis 
a), b) y e) del Código de Justicia !vlilitar y ademas cualificadas con los referi- 
dos condicionamientos establecidos en el tan citado art. 1.’ del D.-Ley de 



18 febrero 1976, que si bien no reproduce y expresa la facultad decisoria 
de inhibirse conferida a la autoridad judicial militar como tanlpoco lo hizo 
el cusi derogado D.-Ley de 26 agosto 1975; no hay razones Suficientes 
pua entender derogada esta facultad de inhibición, y antes al contrario de 
estas Decretos Leyes de 1975 y 1976 no se infiere la remisión al artíCUb 

294 bis no cabe deducir que se haya pretendido suprimir esta facultad sim- 
plemente inhibitoria. Ahora bien, si con determinación y objetividad se con- 
templo el articulo 294 bis d) y sus precedentes inmediatos, segundo párrafo 
del art. 2-O de la Ley de 2 marzo 1943; el párr. 2.’ del art. 9.’ del D.-Ley 
de 1947, y el párr. 3.” del art. 8.0 del D. de 21 septiembre 1960; se observan 
entre ellos diferencias de contenido ideológico y de efectos legales, pues mien- 
tras el precepto referido de la Ley de 1943 podría pensarse que se trataba de 
una facultad discrecional no disentible segUn las normas competenciales 
aplicables a la negación de conocer de las jurisdiciones ordinaria y militar; 
criterio harto disentible por atentar a normas imperativas que conceptúan 
la materia de competencias de orden público procesal, en lo que no cabe 
discrección contra los criterios legales absolutos e imperativos fijados para 
deslindar competencialmente los campos de conocimiento de una y otra 
jurisdicción. Esta facultad se debilitó en su intensidad en el D.-Ley de 18 abril 
1947 supeditando la simple y lisa facultad de inhibirse a que “por especiales 
circunstancias los hechos no revistieren la gravedad suficiente para ser cali- 
ficados como de terrorismo o bandidaje; limitación que se acentúa en el D. de 
21 septiembre 1960 en que se constriñe al caso” de que por las especiales 
circunstancias de los hechos, no revistieren éstos gravedad o características 
adecuadas para ser calificados con arreglo a este Decreto y debieran serlo 
conforme a la Legislación Común, en cuyo supuesto cabría inhibirse en favor 
de la Ordinaria. Por su parte, el art. 294 bis d) se limita a conceder a la Auto- 
ridad Militar la simple, lisa, y llana facultad apreciativa y decisoria, de no 
darse en los hechos enjuiciados “las condiciones específicas para su inclusión 
en los artículos anteriores”, en cuyo supuesto se inhibirá en favor de la Auto- 
ridad Judicial Ordinaria. En definitiva, estas facultades son enteramente 
similares a las que en el enjuiciar ordinario penal se atribuyen a los Jueces o 
Tribunales Penales Ordinarios y al Tribunal de Orden Publico, para que cuan- 
do entiendan que los hechos son encuadrables en supuestos típicos de delitos 
de la competencia de la Jurisdicción Castrense se inhiban. F;I uso de estas 
facultades de inhibición no son, por precepto imperativo de clase alguna, 
indiscutibles, sino que queda plenamente abierta la posibilidad de que la 
Jurisdicción destinataria en cuyo favor se produzca la inhibición, discrepe 
de la aprecisción contraria y sea, ante Ia recíproca negación a conocer, ne- 
cesario dirimir el conflicto competencia) ante esta Sala, que resolverá justi- 
preciando y valorando los hechosen el estado que mantengan para determinar 
cuál de las Jurisdicciones debe conocer en lo sucesivo o seguir conociendo. 
Procederá en Su COnSeCUenCia declarar que la facultad de Inhibición de una u 
otra jurisdiceion debe someterse, por razones de orden público procesal en 
caso de discrepancia, a la resolución de esta Sala”. 

“Que expedito el camino es procedente, con examen previo y provi- 
sorio de los hechos incriminados, decidir si se encuadra o no en todos y 
cada uno de los tres condicionamientos exigidos en los aps. 1.O y 2.O del art. 
1.’ del tan aludido D.-Ley de 18 febrero 1976; esto es, si fueron cometidos 
por grupos armados; con organización de tipo militar o paramilitar; que 
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produjeron situación de alarma o grave alteración de orden público. A este 
respecto debe tenerse en muY especial cuenta que estos interrogantes están 
Ya Prácticamente resueltos en la sentencia de la Sala Segunda del T.S. de 17 
de junio de 1975 en las que contienen entre otras, las siguientes acrmacio. 
nes constatadas en sus Resultandos que “los encartados Genoveva F. Y An- 
tonio D. V. actuaron intimamente relacionados con la organización krro- 
rista E.T.A.” y que “resulta acreditado, con toda certeza que los procesa. 
dos pertenecen o han actuado al servicio de la Organización subversiva 
E.T.A.? Que individuos de esta “organización subversiva o a su servicio 
planearon Y ejecutaron el día 13 de septiembre pasado otro atentado krro. 
rista por medio de explosivos en la cafetería Rolando”, sita en la calle del 
Correo de esta Capital, hecho por el que viene actuando la Jurisdicción 
Militar, y que por su analogía con el que aquí se persigue, participación en 
el mismo de algunos de los procesados en esta causa, elementos comunes 
de prueba para uno Y otro procedimiento y otras implicaciones recíprocas, 
resulta, conveniente para un mejor enjuiciamiento que ambos procesos 
sean sometidos a una misma jurisdicción. A su vez Y sobre la base de estas 
precisiones fácticas en los Considerandos de la mentada sentencia, se afirma 
categóricamente A) que la naturaleza jurídico-penal de tales hechos, con 
independencia de su inicial Y contingente calificación, reputados ahora a 
estos precisos efectos jurisdiccionales, deben considerarse, como constituti- 
VOS del especial delito de terrorismo sectario cualificado, previsto en el art. 
294 bis a) del Código de Justicia Militar. delito privativamente atribuido. 
en cuanto a su conocimiento y pertinente castigo al Fuero castrense por 
tazón de la materia, conforme al art. 6.“ núm. 12, del citado Código dc 
Justicia Militar, B) Que el principio de especialidad, decisivo en makria 
de curso de normas -con independencia del peculiar juego del artículo 68 
del C. P. ordinario- lleva a resolver el caso en pro de la prevalencia del 
específico supuesto de terrorismo, del Código de Justicia Militar, sobre el 
delito de terrorismo común o genérico previsto en el Código ordinario, en 
el que no se atiende, como en aquél, a que los actos terroristas de que s(b 
trate emanen de organizaciones subversivas o separatistas o sirvan a sus desig 
nios, dada, a taes efectos de diferenciación, la contemporaneidad (15 de no- 
viembre de 1971) de las leyes que vinieron a reformar, respectivamente, uno 
Y otro Código común y especial, incluyéndow en éste el terrorismo sectario, 
atendidos sus móviles Y alcance. C) Que sin esencial disparidad de natura- 
leza ni de finalidad, subversiva Y separatista, entre ambas modalidades de 
terrorismo -1 ordinario, previsto en el art. 260 del C. P. común Y el cual¡. 
ficado, sancionado en el art. 294 bis a) del Código de Justicia Militar- dife. 
tente entre sí tanto por los medios que han de ser explosivos o catastróficos 
en el último caso, como, sobre todo, por incardinarse en la f@ta Penal 
castrense la criminalidad sectaria, categoría en la que, manifiestamente 
entra, en la realidad social actual, la denominada E.T.A., organización clan- 
destina, eminentemente violenta, de notorio carácter paramilitar, atentatoria 
a la unidad de la Patria, sin que sea necesario, para la legal subsunción de esta 
especialidad de terrorismo, en la mentada norma castrense que el agent@ 
esté formalmente afiliado a la secta, por cuanto basta, meramente, con que 
actúe a su servicio, seg$n el propio precepto prevé, y tal ocurre con la con- 
ducta atribuida a los procesados recurrentes -sin constar con la incriminada 
al resto de los procesados, rebeldes, implicados en el miSm0 proceso Y justi- 
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ficables de la misma jurisdicción sin escisión posible, recurran o no- que por 
ello, entran en el supuesto de la norma y consiguiente competencia militar, 
y na en el conocido art. 260 del C. P. ordinario, sobre terrorismo Común, Y 
menos todavía en las genéricas hipótesis también alegadas, a fin de casación, 
de atentado, asesinato, lesiones, estragos y danos, resultados expresamente 
tornados en cuenta, por lo demás, como componentes del terrorismo %?CtariO 
cualificado, definido en tan citado art. 294 bis a) del Código de Justicia 
Militar, netamente aplicable, en cuanto a competencia, a todos los implica- 
dos, sin excluir a los ahora recurrentes, Genoveva F. y Antonio D., sobre 
quienes recaen -muy especialmente en cuanto a la primera- serios Cargos 
de participación en la trama que, bajo los auspicios de E.T.A., acabó con la 
vida del Presidente del Gobierno y de sus acompañantes y que, por lo que 
afecta a dicha procesada, muestra rasgos tan destacados, recogidos en las 
actuaciones, como el anticipado ofrecimiento a los magnicidas, a fines de 
secuestro ajeno o de cobijo propio, según fuere el eventual curse de IOS 
acontecimientos, de los “refugios” o “cárceles del pueblo”, construidos 
“exprofeso” por su orden y existentes a su disposición, en los que, incluso, 
había anillas utilizables para mejor aseguramiento de prisioneros, así como 
la ulterior redacción y escritura, de su propio puño y letra, de textos origi- 
nales que habían de servir para la publicación del folleto “Operación O@O”, 
en que, con relativa veracidad, se narra la sangrienta empresa decidida y eje- 
cutada por la secta separatista en cuestión; acto terrorista de superlativa 
transcendencia político-social e importante resonancia histórica que, por 
imperativo ineludible de la legalidad vigente, no puede por menos de caer 
bajo el ámbito y competencia propios de la ley marcial, asimismo aplicada en 
España, en laa postrimerías del pasado siglo y por razón jurídica quizás 
no tan consistentes como la actual, con ocasión de la muerte, alevosa, a ma- 
nos anarquistas, de otro Jefe de Gobierno. D) El ejercicio como propio 
de unos poderes jurisdiccionales, ahora controvertidos, cuya legítima per- 
tenencia a los Tribunales comunes, o bien al Fuero castrense, es, precisa- 
mente, lo que en este recurso se discute y ha de dirimirse; pues si es obvio 
que el enjuiciamiento de la criminalidad terrorista organizada, prevista en el 
actual art. 294 bis a) del Código de Justicia Militar, corresponde, por razón 
de la materia, en toda su extensión y sin limitaciones ni interferencias, a la 
Jurisdicción de Guerra, mal podría la Ordinaria, a ninguno de sus niveles, 
entrar a pronunciarse de plano, en trámite instrumental como el que nos 
ocupa, sobre cuál pueda ser, en su caso el grado legal de participación -com- 
plicidad, coautoría o encubrimiento- de estos procesados rwummt.es en 

el delito o delitos de terrorismo en cuestión, por entrañar prOnun&nientos 
tales, función jurisdiccional, reservada al Tribunal que resu1t.e competente 
al efecto, único llamado a decidir con potestad propia, en ato caso y en su 
día, temas de fondo atinentes a la concreta resposabiltdad de cada encar- 
tado”. 

“Que, con 10 argüido hasta ahora, podría entenderse que, en puridad, 
los Lemas en COntrOVerSia a fines competenciales, quedan esclarecidos; pero 
como podría argirirse que el D.-Ley de 18 febrero 1976 es factor posterior, 
COn et que hay que contar, es preciso dejar bien sentado que los núms. 1.O y 
2.O del srt. 1.O de este Decreto no derogan, wgún antes se razonó, los arts. 
294 bis a). b) y c) del Código de Justicia Militar, que dicho queda, siguen 
plenamente subsistentes con el solo condicionanliento interpretativo que 
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Prefija los SUPUeStOS en que debe entender la Jurisdicción Castren=. ]nd& 
cutido, y unánimes ambas jurisdicciones en que los hechos que aquí se 
enjuiCiaJI atacan aI orden institucional; queda sólo decidir si los hechos han 
sido realizados por grupos armados con organización de tipo militar 0 Para. 
militar o Si produjeron situación de alarma o grave alteración de orden pfi. 
blico; y como quiera, que no hay razones plenas y suficientes para mante. 
ner que la organización que se responsabiliza del luctuoso acaecimiento que 
aquí se juzga pueda tildarse de ser de tipo enteramente militar; bastará no 
obstante decidir si es paramilitar; y como también puede excluirse que estos 
hechos crearan una grave alteración de orden público, bastará resolver si por 
el contrario dieron lugar y crearon una situación de alarma”. 

“Que previamente hay que afirmar que la facultad de conocer com- 
petencial y jurisdiccionalmente de unos hechos delictivos como ya se apunta 
en la aludida S. de 17 junio 1975 es unitaria y sin escisión posible, esto es, 
que si de los hechos debe conocer por notoria atribución la jurisdicción mili- 
tar no puede dividir ni distorsionar este conocimiento jurisdiccional por la 
circunstancia irrelevante a efectos competenciales de que algunos de los 
encartados, --los procesados presentes en concreto-, tuvieran, bien a título 
de coautores, cómplices o encubridores, una acluación preparatoria indirec- 
ta, simultánea y después subsiguiente, en la realización de los hechos, bastan- 
do que éstos materialmente fueron realizados por grupos armados con orga- 
nización paramilitar para que el órgano judicial castrense deba entender 
por entero y en cuanto a todos los encartados, fuese cual fuesr su mterven. 
ción y participación, ya que prima la forma de ejecución dc los hechos. 
quienes materialmente los realizaron; su integración en grupos u oqanlzacw 
nes subversivas y terroristas y su planta cuando menos para-militar”. 

“Que n0 cabe negar con lógica, por ser realidad notoria, que la k:..l‘.,\.. 
que organizó y planteó los hechos que aquí Se persiguen es una organiL3clón 
terrorista, separatista y subversiva, parigual a otras que cn el tibito (,xtra- 
nacional, mantienen actividades terroristas tendentes a la subversión vlo- 
lenta; con escuelas y campos de aprendizale de terrorismo; con adqulsl. 
ción masiva de armamento, cuando menos, paramilitar; con knencla (1~ 
explosivos y establecimientos de diversos arsenales de armas en el hbll() 
nacional y extranjero; con “refugios”, “cárceles del pueblo”; forma(,lbll 
de comandos, con una extensa red de informadores y medios dln huida ? 
de paso de fronteras, con prestación de vehículos y guias para tal fin; Lodo 
ello con jerarquización de mandos; sin ser plenamente militar aunque cf 1~ 
asemeje, está tan próxima que puede sin duda calificarse de paramditar; 
sin que pueda tampoco dudarse que los ejecutores portadores de armas ! 
explosivos son grupos armados; y que, por su integración en la ETA.. están 
de por Si encuadrados y configurados en las ramas activistas como kdes gm- 
pos armados, pues tal calificación merecen, y a ello se refiere sin duda el 
art. 294 bis a) que, dicho queda antes, mantiene su Vigencia, y que tanto 
comprende a los que pertenecen a estas organizaciones, en las que vienen 
integradOS, COIIIO a IOS que actúan a su servicio; no siendo válida, en contra 
de ello la alegación de que ni vestían uniforme ni portaban armas o exPlO- 
sivos de forma ostensible, ni cumplían las mas elementales normas de COn- 
vivencia, honor y legalidad; pues es bien sabido que estas delictuosas orga- 
nizaciones ac&n en secreto, en la clandestinidad y que si se guiaran por 
normas de humana convivencia, honor, legalidad, no reakxuían actos como 
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los que se persiguen, ni cabría tildarles consecuentemente como peligrosos 
malhechores. En resumen, no cabe dudar que los hechos se realizaron por 
grupos armados, cuando menos de naturaleza paramilitar, y a cuyo servicio 
con conexión de propósito, acuerdo y finalidad se encontraban los encausa- 
dos presentes”. 

“Que tampoco puede dudarse, que el hecho motivador de este proce- 
so, creó una muy grave situación de alarma de carácter nacional y con re- 
percusiones supranacionales, no sólo estimable en sí y aisladamente sino en 
el conjunto de actuaciones precedentes, simultaneas y subsiguientes que 
perturban la paz y tranquilidad de nuestra Patria por la conexión que clara- 
mente se observa, tanto de las actividades de la E.T.A., como dessimilares 
organizaciones terroristas también de organización paramilitar, que con una 
finalidad común, o cuando menos coincidente, tratan a toda costa y por 
medios violentos, por la implantación de terror sistematizado; de derrocar 
el orden institucional; y lograr ilegalmente, por la ruptura la destrucción 
del Estado Español; sin que “esta situación de alarma” lo sea puramente 
formal por la declaración estatal de estados de excepción; sino que es ati- 
nente, al clima de intranquilidad que la repetición de hechos como el que se 
persigue en este proceso causan en el animo de los Españoles, en su paz y 
tranquilidad, perturbando profundamente la convivencia ciudadana”. 

“Que lo expuesto evidencia la concurrencia de los elementos nece- 
sarios para atribuir, en atención a la legalidad vigente y mientras ésta no se 
modifique, el conocimiento jurisdiccional de estos hechos a los Tribunales 
Castrenses; pues ello resulta así de forma evidente, siendo inaplicable la 
excepción prevista en el art. 1.” del D.-Ley de 18 febrero 1976 a estos hechos 
y a este proceso, puesto que, para su aplicabilidad, habría que entender que, 
cuando menos, de una manera tácita habría desaparecido, para siempre, la 
intervención de la Jurisdicción Militar en los procesos por actos terroristas, 
cualesquiera que fuesen sus características y gravedad”. 

AUTO DE 25 DE JUNIO DE 1976 

Cuestión de competencia negativa planteada entre la Autoridad 
Judicial de la 1 Región Militar y el Juzgado de Orden Público, 
sobre conocimiento de la causa seguida con motivo de la muer- 
te, producida mediante uso de explosivos, del Excmo. Sr. Don 
Luis Carrero Blanco, Presidente a la sazón del Gobierno español, 
y de sus dos acompañantes. 

La Sala Especial declara la competencia de la Jurisdicción militar, con 
base en los siguientes fundamentos: 

“Que, según resulta de los conocidos antecedentes de este conflicto 
jurisdiccional, las observadas vicisitudes de la:cuestión ahora debatida se 
ajustan al siguiente esquema o trayectoria: Instruída causa por la jurisdic- 
ción ordinaria con motivo de la muerte, producida mediante uso de explo- 
sivos, del Excelentísimo Sr. D. Luis Carrero Blanco, Presidente, a la sazón 
del Gobierno espsñol, asi como de sus dos acompa5antes; hecho ocurrido 
en 20 diciembre de 1973, llegó la causa referida a fase de plenario, en la que, 
suscitada declinatoria por el M.’ Fiscal, conforme al art. 666, núm. I.O, de la 
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La E. Crim., por entenderse se trataba de delito de terrorismo sectario, previs 
to en el art. 294 bis a) del Código de Justicia Militar, enjuiciable por dicha 
jurisdicción castrense, dio la Audiencia Provincial de Madrid lugar a dicha 
excepción y ordenó, en consecuencia, la remisión de lo actUado al Excmo. 
Sr. Capitán General de la Primera Región, habida cuenta, además. depender. 
Por’ entonces, ante la misma jurisdicción, causa tan estrechamente relaciona- 
da con la presente cual era la referente a la mortífera explosión provocada 
en la calle del Correo, de esta Capital -hechos ambos atribuidos a sistemá- 
tico designio terrorista de la agrupación separatista E.T.A.- y habiendo 
sido impugnado en casación dicho auto, por los dos únicos procesados habi- 
dos, Genoveva F. T. y Antonio D. V., fue resuelto su recurso en sentido 
desestimatorio, confirmatorio, por tanto, de la resolución declinatoria recu- 
rrida, en 17 de junio de 1975, y remitidos los autos a la Jurisdicción Militar, 
que los recibió sin objeción y ha venido conociendo de este procedimiento, y, 
también del otro ya seguido por ella, hasta que, últimamente, fue reenviado 
el que ahora nos ocupa a la Jurisdicción Ordinaria -Juzgado de Orden Públi- 
co núm 1- en virtud de inhibición participada, al efecto, por el Excmo. Sr. 
Capitán General de Madrid en 17 mayo del corriente año 1976, origen del 
Presente conflicto jurisdiccional negativo, al msistir el órgano jurisdiccional 
ordinario tal inhibición; conflicto en el que la Fiscalía del Tribunal Supremo 
ha emitido dictamen por el que se estima competente a la Jurisdicción Mili- 
tar. Paralelamente y mediante comunicación inhibitoria, dr 19 drl mismo 
mes y año, se ha planteado, por lo que afecta a la causa atinente a la explo- 
sión en la calle del Correo (285/74) contienda jurisdiccional, examinahk 
por aparado, en este mismo día y con características muy semejantes, por 
esta Sala Mixta de Conflictos”. 

“Que, incardinable el hecho criminal a que este proceso se contrae y. 
en el que, en la medida que corresponda, aparecen indiciariamenta implica- 
dos los dos procesados aludidos en el delito del art. 294 bis a! del Código 
de Justicia Militar, conforme a la redacción introduclda por la Les 42/71. 
de 15 noviembre, sobre la base de tratarse de hecho decidido 1’ perpetrado 
por y al servicio de E.T.A., como uno más dentro de la campaña dc golpes 
de mano y actos de terror ordenada por dicha agrupación separatista y puc’sla 
en práctica por miembros o serviciarios suyos, como algo diferrnte del tc,rw- 
rismo inorgánico, espontáneo o esporádico, a cargo de individuos aislado\ 
o grupos amorfos, contemplado por el art. 260, 1.‘. del C. P. ordinarw 
como delito reservado a la competencia de la jurisdirci~n común. (‘s \iSt~l 
que el cambio experimentado en la actitud de la hlllltar, aquwtada. durank 
casi un año, en el desempeño de un ejercicio procesal continuo en esta causa. 
sólo puede deberse a alguna razón nueva. interferente, sobrevenida con pode- 
río modificativo en la actividad funcional en GUISO: bien entendido que 
los únicos estímulos influyentes en una y otra jurisdicción. Ordinaria Y 
Militar, son de exclusivo orden objetivo y estrictamente jurídicas, concer- 
nientes al vigente ordenamiento, por ser el principio de legalidad Y no el de 
oportunidad el que preside la actuación de los Tribunales de Justicia, fueren 
ordinarios o especiales y tanto en lo sustantivo como en lo procesal, de w& 
que ni en las contiendas positivas juega en absoluto el amor propio ni volUn- 
tad alguna de supremacía o prepotencia de cualquiera de los órganos luris 
diccionales contendientes sino para -y en no pocas ocasiones abnegada- 
aceptación de Un imperativo deber de juzgar, ni en las negativas es ConCe- 
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btble motivación alguna de desgana, flaqueza o comodidad, sino firme creen- 
cta, más o menos fundada, según los casos, pero invariablemente autentica, 
en la preceptividad de la propia posición; pugna loable siempre, en su inten- 
cion, y dirimible, en definitiva, por esta Sala de Conflictos, Sin otro norte 
que la debida fidelidad a la letra y también al espíritu del ordenamiento 
jurídico vigente”. 

“Que no es de apreciar otro factor sobrevenido susceptible de influir 
decisivamente en la actual ruptura de su preexistente convicción de compe- 
tencia por parte de la Jurisdicción Militar que la reciente promulgación 
del Decreto-Ley 2/76, de 18 febrero, que revisa el de 26 agosto 1975, sobre 
terrorismo que, sin mención derogatoria de precepto alguno del Código de 
Justicia Militar ni, por tanto, del 294 bis a), revisa el ordenamiento prece- 
dente, de 26 agosto 1975, derogando sus arts. 1 a 5, 10 a 12. 15 a 20 y di+ 
posición final 2.a de aquel Decreto-Ley, texto el de 1976 que, segun el 
propio dictamen auditoria) obrante en esta contienda de jurisdicción, “no 
ha modificado no solo en sustancia sino ni siquiera en detalle o accidente”, 
los pertinentes artículos del Gódigo de Justicia Militar, entre los que se 
encuentra el 294 bis a), que configura como delito militar por razón de la 
materia de modalidad de terrorismo allí prevista, sin que quepa entender, 
so pena de incidn en palmaria anomalía jurídica que, salvo precepto de 
excepción, terminante e inequívoco al efecto --que el referido Decreto 
de 18 febrero 1976 no contiene en parte alguna- pueda conocer la Juris 
dicción Ordinaria de delito militar incluido en la tipología sustantiva del 
Código castrense, lo que conduce a entender que los delitos de terrorismo 
especialmente insertos en el art. 294 bis del Código de Justicia Militar, siguen 
siendo en lo jurídico-material, tales delitos militares, con todo el alcance 
jurisdiccional que ello comporta, cs decir, con el serio impedimento que la 
naturaleza militar de cualquier infracción opone a su enjuiciamiento por 

jurisdicción diversa de la castrense, dada la vocación jurisdiccional por razón 
de la materia preceptuada en el art. 12, núm. 6.O, del Código de Justicia 
Militar; por lo que ha de tenerse muy en cuenta la naturaleza del delito 
tipificado en el art. 294 bis del Código de Justicia Militar, en su correlación 
con el ulterior, complementario, texto, de indole jurisdiccional, de 18 febrero 
1976; por lo que, en buenos principios, la aplicabilidad jurisdiccional de la 
última norma indicada, propicia a una discreta extensión de la jurisdicción 
ordinaria, ha de entenderse lógicamente ab.?mpera& por la implícita condi- 
ción -ciertamente difícil de cumplir- de no tratarse en casos tales de delito 
militar, en sentido legal material, en cuanto incluido en el Código castrense”. 

“Que la problemática del conflicto jurisdiccional contemplado puede 
Centr¿u%? en tres puntos esenciales cuyo, esclarecimiento abriría la puerta 
a la adecuada solución: a) Tipo delictivo configurado en el art. 294 bis del 
Código de Justicia Militar; b) Sentido y trascendencia del Decreto-Ley de 18 
febrero 1976; y c) Carácter discrecional o reglado, absoluta o relativamente, 
de la facultad inhibitoria discernida al Fuero de Guerra por el art. 294 bis 
del Código de Justicia Militar”. 

“Que el art. 294 bis a) del Código de Justicia Militar requiere, para la 
estimación del delito de terrorismo especial allí previsto, con Ias consecuen- 
cias jurisdiccionales propias del caso, la pertenencia o actuación del agente 
af servicio de organizaciones o grupos cuya finalidad sea la de atentar contra 
la unidad de la Patria, su integridad o el orden institucional y que la conduc- 
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ta misma entraiia &!raCión de la paz pública, mediante cualquiera de las 
modalidades terroristas, que enumera, entre IOS que figura la provocaclon 
de explosiones, supuesto cumplido en eI caso actual en que, conforme a la 
hipótesis más grave, del núm. 1.’ del referido art. 294 bis a), resultaron 
muerte% entre ellas la del Jefe del Gobierno, eliminado por su calidad de obs 
&~lo de Primera magnitud frente a los subversivos propósitos desintegrado. 
res alimentados por la agrupación separatista por cuya cuenta o a cuyo 
servicio operaban, según inculpación suficiente a efectos de competencia, 
los ahora encartados, dentro de la trama general en que el desmán perpe- 
trado se engloba, juntamente con otros muchos hechos sangrientos de suma 
gravedad y resonancia, desde voladuras a muertes alevosas a fines de inti- 
midación colectiva o de represalia, pasando por secuestros bajo rescate, en 
“cárceles de pueblo” o guaridas semejantes, para acopio de fondos útiles 
Para adquisición y renovaclón de armamento y sostenimiento de activistas, 
“liberados”, excluslvamenti dedicados a estos antisociales menesteres cuyos 
tristes logros suele cuidarse de reivindicar públicamente la mentada orga- 
nización, en los medios de comunicación social, como a modo de partes de 
guerra”, 

“Que, por lo que atañe al alcance modificativo del Derecho estatuido 
con anterioridad, reconocible al precitado Decreto-ley de 1976, a cuyo 
tenor, el enluiciarniettto de los delitos de terrorismo, corresponderá a la Ju- 
risdicción Ordinaria, salvo que se den conjuntamente las condiciones de que 
los hechos hayan sido ejecutados por grupos armados con organización dc 
tipo militar o paramilitar, y tiendan a atacar el orden institucional, asi como 
que produzcan situación de alzrma o grave alteración del orden púbhco. 
es de entender que, aún en el supuesto de quedar netamente superados o 
allanados los reparos y equívocos antes señalados, en lomo a la ardua con- 
jugación de la nueva norma con el art. 294 bis a) del Código castvnse y, 
principalmente, la muy dudosa admisibilidad lógico-jurídica del contra- 
sentido de que delitos militares, definidos por el Código de Justicia hlilitar. 
puedan, sin directa y expresa transmutación en delitos comunes, verw cn]ul- 
ciados por la jurisdicción ordinaria, bastaría la consideración, de satisfarerr 
aquí, en el caso controvertido, incluso las exigencias del art. 1.3 del reciente 
Decreto-ley de 1976, dada la realidad tanto de la inserción del hecho. cri- 
minal controvertido en la sistemática cadena de ataques al orden institUcional 
y a la existencia misma de la Patria como unidad histórico-política indivi- 
sible, planeada y desarrollada tal campana, con Inconcuso y notorio impacto 
de alarma, en obediencia a órdenes de un ente ilegal, separatista, cuyo carac- 
ter para-militar a estos hostiles fines es dato de común e irrefutable exPeri- 
cia, y ello no tilo por la significativa nomenclatura profusamente utilizada 
por tal organización terrorista, sensiblemente tenida en cuenta en los centros 
de tráfico internacional ilicito de armamento ligero sino. sobre todo, Por 
desplegar, efectivamente, sus actividades de agresión a mansalva, mediante 
reducidos “comandos” clandestinos, adecuadamente instruidos y pertrecha 
dos, sometidos a dura y rígida obediencia o peculiar disciplina, traducida 
en inexco&le ejecución de las criminales órdenesimpartidas Por sus suPe- 
rieres o centros de mando, por lo que, a salvo el hipotético evento, Prkti- 
camente improbable, por fortuna, de abierta y campal lucha Civil, COn 
bandos antagónicos y netamente definidos, constituidos en verdaderos ejer- 
citos, mal podría darse, en la vida real, de aceptarse el crheno inhibitorio. 
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caso a&uno de posible aplicación del art. 294 bis del Código de Justicia 
Militar en ataques armados, por graves que fueran, contra la seguridad colec- 
tiva y la paz y la convivencia cludadanas, que el tan mentado art. 294 bis 
y complementario Decreto-ley de 18 febrero 1976 tratan de preservar con 
su resuelta llamada al texto sustantivo y a la jurisdicción marcial, como enér- 
gico remedio -nada insólito en el Derecho comparado respecto de este 
género de crímenes-- inaplicable, por el contrario, a contingencias terroristas 
de distinta índole, cuya contención, encomendada en la legalidad vigente a 
órgano especializado de la jurisdicción ordinaria, al no requerir, tampoco 
en lo jurisdiccional, la extrema coerción aneja al adusto talante del Consejo 
de Guerra, caerá bajo la normal tutela de los Tribunales penales ordinarios, 
no concebidos, en cambio, para aquella otra clase de más graves tensiones, 
sin que pueda valer como argumento en contra el aserto auditorial, aceptado 
por la Autoridad judicial militar, invocatorio del Convenio de Ginebra, de 
12 agosto 1949, ratificado por España en 4 julio 1952, toda vez que en el 
propio dictamen se reconoce la atinencia de dicho Convenio al estatuto 
de los prisioneros de guerra, categoría esta, de combatientes honorables 
bien distinta de la de delincuentes terroristas integrantes de grupos paramih- 
tares irregulares que, por más que, como el mismo dictamen señala, carezcan 
de uniforme o distintivos, no porten armas a la vista y desprecien “las más 
elementales normas de convivencia, honor, lealtad, legalidad, etc.“, no por 
ello han de quedar, en cuanto grupos paramilitares, reprobables pero ciertos, 
sustraídos al trato y jurisdicción que, hoy por hoy, les corresponde legalmen- 
te, ya que, de haberse tratado, en verdad, de miembros de un Ejército, dota- 
dos de las genuinas calidades militares y combatiendo a banderas desplegadas, 
sus actividades de choque constituirían no crímenes sino hechos de armas. 
ajenos al ámbito del Derecho penal, militar o común, al no coincidir según 
parece postularse, las categorías de gNp0 armado beligerante, homologado 
y protegido por las leyes de guerra -que no es el caso- y lo que en el común 
entender y. hasta ahora, también en la conteste doctrina judicial militar en 
caso como el que nos ocupa, viene siendo considerado como grupo criminal 
o banda paramilitar, obediente, en su terrorista actividad sistemática, a supe- 
riores y para ellos vinculantes consignas de separatismo subversivo”. 

“Que, asimismo ha concurrido, como vivencia social notoria, el requi- 
sito de alarma, sinónimo de conmoción, inquietud o sobresalto, y es incues- 
tionable que lo experimentó, y en intenso grado, la comunidad nacional, ante 
el magnicidio cometido, ya que denotaría inconcebible insensibilidad la so- 
ciedad capaz de asistir sin alarmame al holocausto del Jefe de su Gobierno, 
Y mas si, como aquí ocurrió, es llevado a cabo por medios tan brutales y 
aparatosos, por lo que es forzoso reconocer ese efecto de alarma, cuya certe- 
za bien puede decirse que ha pesado en autoridad de verdad histórica; sin 
que sea PreCiW como exponente de realidad tal, la declaración de estado al- 
guno de excepción, innecesario entonces por virtud de la serenidad y forta- 
leza del legítimo Poder constituida”. 

“Que, completos, a los limitados efectos de competencia, los requi- 
sitos legales precisos para la configuración del delito especial de terrorismo 
Previsto en el art 294 bis, a) del Código de Justicia Militar, con las perti. 
nemes consecuencias, jurisdiccionales, conforme, no solo al Código de JUS- 
ticia Militar sino, incluso, a la ulterior normativa del Decreto-lev de 18 
febrero 1976 participación, en el grado penalmente relevante que cónespon- 
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da, y al servicio de organización subversiva separatista en acto terrorista 
mediante cxplosii>n, de que derivaron muertes, con efectos de honda y ex- 
tensa alarma social, djrigido contra el orden institucional y llevado a cabo, 
al servicio y bajo disciplina de aquel ente, por grupo paramilitar, armado 
de activistas adscritos con carácter fijo a misiones de tal índole ordenadas al 
grupo, queda por dilucidar si la facultad inhibitoria deferida a la Jurisdic- 
ción hlilitar por el art. 294 bis, d) del Código castrense es reglada o, por el 
contrario, discrecional v omnímoda, ya que, en este último caso, eludiría 
la censura de esta Sala.de Conflictos jurisdiccionales, o con el corolario de 
irreversjbilidad de la inhibición, que ta jurisdicción ordinaria, privada de 
toda potestad critica, habtia de aceptar incondicionalmente, sin posible in- 
LewenCión de esta Sala Mixta, cuyos únicos poderes vendrían contraídos 
a declarar improcedente y mal planteado el conflicto; tema que ha de resol- 
verse en el primero de ambos sentidos, ya que la referida posibilidad de inhi- 
bición, cuyos antecedentes encontramos en sucesivas disposiciones de 1943, 
1947 y 1960 -gradualmente debilitadas en cuanto al arbitrio en el ejerci. 

C~O de esla dejación jurisdiccional-- al depender de motivaciones que el Pro- 
Pio art. 294 bis d) enuncia, hace revisable, por vía de conflicto jurisdiccio- 
nal, dicha medida que, aunque así no fuera, nunca sería tan indiscutible 
que, en supuestos de manifiesto exceso o desviación, no permitiere la adecua- 
da ratificación por el mismo cauce de contienda jurisdiccional dirimible, en 
SU caso, por esta Sala mixta, con potestad para deferir el conocimiento del 
asunto, si así procediera a la jurisdicción Militar, a los concretos efectos 
condenatoríos o absolutorios que, en definitiva, fueren de justicia en cada 
caso”. 

“Que, por más que, en un orden constituyente y “de lege ferenda” 
sea opinable, como cuestión de política legislativa, y con todos los riesgos 
que ella conlleva, el mayor o menor radio de la esfera jurisdiccional asignable 
al Fuero de Guerra y aún su posible reducción a límites más angostos que 
los actuales, es lo cierto que, conforme a la vigente legalidad, sólo cabe, 
dentro del Estado de Derecho, su puntual acatamiento, pese a que ello 
haga recaer en determinados períodos y situaciones, sobre cl dispositivo 
judicial de las Instituciones armadas, sobreañadidas cargas, excesivamente 
onerosas, soportadas por aquéllas con rectitud, serenidad, mesura y espi- 
ritu de sacrificio altamente encomiables, que esta Sala de Conflictos se com- 
place una vez más en proclamar, como reconocimiento de consuslanciales 
virtudes ejercitadas también, cuando es ineludible, en esta vertiente juris- 
diccional, en descargo de la trascendental misión de defensa de la existen- 
cia misma de la Kación que, en caso necesario, confiere a las Fuerzas Armo 
das el art. 37 de la Ley Orgánica del Estado, en concordancia con el art. 2. 
de la Ley Conslitutiva del Ejército”. 

AUTO DE 7 DE OCTUBRE DE 19% 

Cuestión de competencia negativa suscitada entre la Autoridad 
Judicial de la III Región Militar y el Juzgado de Orden Público 
núm. 2, sobre conocimiento de procedimiento seguido por 
atracos, agresiones y atentado. 

La Sda acuerda declarar la competencia de la Jurisdicción militar, 
conforme a estos razonamientos: 
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“Que planteado el correspondientesconflicto jurisdiccional negativo. 
entre la Jurisdicción Ordinaria y la Castrense, en los t.kmGnOs que quedan 
relatados, aunque ‘prima facie” pudiera parecer como kgica y conveniente 
la resolución de la Autoridad Judicial Militar, reservándose el conocimiento 
de los delitos específicamente militares como son los de insultos de obra a 
centinela y atentado aun Guardia Civil en servicio, inhibiéndose de los demás 
cometidos por los mismos inculpados, consistentes en los dos atracos o robos 
a mano armada, realizados contra las empresas que se citan y el de agresión 
perpetrado contra un marinero norteamericano, que figuran descritos bajo 
los aps. a), b) y c) de la citada resolución; inhibición que no ha sido aceptada 
por el Juzgado núm. 2 de Orden Público, al que dentro de la Jurisdicción 
Ordinaria correspondería el conocimiento de tales delitos provocando esta 
cuestión competencia1 una meditación más detenida, unida a un análisis 
global de todos ellos, pone de manifiesto, que en el caso de autos, todoslos 
delitos cometidos por los reos obedecen a una misma motivación antisocial 
que actúa como lazo de conexión entre los mismos y se exterioriza en el 
concierto previo de los encartados para realizar todos y cada uno de ellos 
como medio de atacar la estructura de las Instituciones del Estado, pertur- 
bando la paz y la seguridad interna de los ciudadanos a medio de la acción 
subversiva de bandas armadas denominados “Grupos de combate” o “co- 
mandos” organizados paramilitarmente por el llamado “Frente Revolucio- 
nario Antifascista Patriótico” (FRAP) de clara inspiración y obediencia 
comunista, que como es tristemente notorio vienen dedicándose a la comi- 
sión de actos de terrorismo dentro del territorio nacional, como atentados 
contra las fuerzas del orden, colocación de explosivos y atracos y robos a 
mano armada, destinados a sembrar y mantener la alarma y la intranquilidad 
de los habitantes de las zonas en que operan, ejecutando estos últimos no 
con un ánimo de lucro propio y personal, sino con el propósito de recaudar 
dinero para el sostenimiento de la organización y adquisición de armas y 
explosivos, por lo que ademas revistiendo tales hechos los caracteres típicos 
de los delitos de terrorismo descritos y penados en los arts. 294 bis b) y bis 
e) habiendo además de haber sido realizados como ya se ha dicho por un 
grupo revolucionario paramilitar dependiente de la citada organización, ten- 
dente a atacar el orden jurídico y las Instituciones sociales provocando 
con ello la natural alarma entre la población que tiene necesariamente que 
producirse por la repetición en corto plazo de sucesos de tal naturaleza, su 
enjuiciamiento debe ser atribuído en su totalidad a los Tribunales del Fuero 
de Guerra de conformidad con lo preceptuado en el art. 1. del D.-ley de 18 
febrero 1976, puesto que de ser su conocimiento dividido entre diferentes 
jurisdicciones, se rompería la conexidad existente entre tales delitos así 
corno la continencia de la causa, enmascarándose en los atracos, de los que 
conocerian los Tribunales del Fuero común, el verdadero fin político y 
subversivo de los mismos. que no es el dolo lucrativo corriente, que aquí 
no existe de manera directa, sino el de conseguir dinero para seguir subsis- 
tiendo como banda y poder así realizar otros atentados, lo que los convier- 
te claramente en actos de naturaleza terrorista”. 



AUTO DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1976 

Cuestión de competencia negativa planteada entre la Autor¡. 
dad Judicial de la VI Región Militar y el Juzgado de Orden 
Público núm. 2, sobre conocimiento de causa seguida por te- 
nencia ilícita de explosivos. 

La Sala Especial declara la competencia del referido Juzgado de O.P., 
con arreglo a los srguientes razonamientos: 

“Que la presente cuestión de competencia negativa entre eI Capitán 
General de la Sexta Región Militar y el Juzgado de Orden Público núm. 2 
recae sobre el hecho concreto de la imputación hecha contra Maria Lourdes 
Z. C., que siendo empleada del Bar N. y sin probar por ahora que perteneciera 
a ninguna organización clandestina, ni militar, ni paramilitar recibib con 
cierta frecuencia paquetes que le entregaba algún individuo del Pais Vasco- 
francés para A., individuo perteneciente a E.T.A., que posteriormente éste 
retiraba, sin que aquélla conociera su contenido, aunque si sospechaba qur 
ela algo ilegal, comprobando que en uno de los paquetes habia mecha detu- 
nante y 200 balas de pistola”. 

“Que el enjuiciamiento de los delitos de terrorisno conforme al art. 1.’ 
del D.-ley de 18 febrero 1976, corresponde por regla general siempre a la 
Jurisdicción ordinaria. Solamente corresponderá a la militar cuando los 
hechos sean ejecutados por grupos armados, con organizaciones de tipo 
militar o paramilitar y además que tales hechos tiendan a atacar el orden, 
instituciones y produzcan situación de alarma o grave alteración del orden 
público. Condiciones las dos que han de concurrir conjuntamente”. 

“Que el delito que se enjuicia se ha cometido por persona individual, 
sin probar por ahora su probable conexión con grupos armados, ni tener 
otros, elementos de juicio que el acto individual de entrega de paquetes. 
por lo que aisladamente considerado es delito de los que según el citado 
Decreto debe conocer la jurisdicción ordinaria y según la 1,. de 2 dwiembre 
1963, el Juzgado y Tribunal de Orden Público”. 

AUTO DE Ll DE NOVIEMBRE DE 1976 
Cuestión de competencia negativa suscitada entre la Autoridad 
Judicial de la 111 Región Militar y el Juzgado de Instrucción nirm. 
5 de los de Valencia, respecto de causa seguida por lesiones y 
daños producidos en accidente de tráfico. 

Se declara competente para conocer de los hechos al Juzgado de Iris- 
tmcción indicado, conforme a estas argumentaciones: 

“Que el principio general de atribuir la competencia a la jurisdicción 
común, para el conocimiento de las causas y juicios criminales, tiene la 
excepción que fija el art. 10 de la L. E. Crim., al delar excluidos los CUOS, 

que las leyes reservan a la Jurisdicción Militar, y que se precisan, en los arts. 
5, 6, 9 y 13 del Código de Justicia Militar, por razón del ddito, del lugar 
en que w cometa, y de la persona responsable, aunque este Último supuesto 
no opera en dos casos especiales, subsistiendo la competencia de la jurkdic- 
ción común, cuales son: si se trata de delitos exceptuados en el art. 16 del 
propio cuerpo legal castrense; y si se comete una idéntica infracción criminal, 
por dos o más persona, que se hallen sometidas, respectivamente, a la jUtiS 
dicción común y a la militar, y por consiguiente a diferente fuero, en cuya 
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singular situación, de acuerdo con lo dispuesto en el art. ll de la L. E. Crim. 
y 19, 2.O del Código de Justicia Militar, conocera de la causa la jurisdic- 
ción ordinaria, no hallándose el territorio en que tuviera lugar el delito, 
bajo la situación de estado de guerra; encontrándose la razón de ser de esta 
at.ribución, con “vis atractiva” a los Tribunales ordinarios, en la necesidad 
de no dividir la continencia del proceso, y de evitar posibles resoluciones 
encontradas u opuestas, que quebranten la seguridad y eficacia dc la admi- 
nistración de justicia”. 

“Que para otorgar efectividad a la anterior doctrina, reiterada de esta 
Sala, es preciso analizar someramente, los simples efectos de la resolución 
de la competencia, las pruebas existentes en las actuaciones, para determinar 
de cuenta de qué personas, indiciarwnente, se halla la posible y eventual 
responsabilidad, del accidente de tráfico, acaecido, precisando, si la culpa 
se encuentra sólo en los Guardias Civiles, como en definitiva sostuvo el Juez 
de Instrucción núm. 5 de Valencia en su Auto de 18 junio 1976, o en Juan 
R. M., conductor de Seat 850, en posible imprudencia compartida con 
aquellos, como sostuvo la Autoridad ,Militar y el Fiscal de este Tribunal; 
surgiendo de la interpretación conjunta de tales demostraciones, que el 7 
de diciembre 1975, en la carretera de Almería a Valencia, al llegar el coche 
Seat 850, conducido por el nombrado Juan R., a la bifurcación que a su de- 
recha presenta de un camino terrizo que se dirige a diversos almacenes, cuya 
inserción es muy amplia y fácilmente realizable, y que deseaba tomar, lo hizo 
sin adoptar las necesarias precauciones, de avisar a los numerosos vehículos 
que caminaban detrás de él, pues ni realizó las reglamentarias indicaciones 
con el brazo, ni supletoriamente encendió el intermitente derecho, frenando 
brusca e inesperadamente, y teniendo que hacer lo propio, dos vehículos 
que caminaban detrás de él, pero un tercero Seat 127, rápidamente esquivó 
a los tres carruajes por la izquierda, encontrándose el Cabo motorista de la 
Guardia Civil don Mariano M., que le seguía, con la visión tapada en prin- 
cipio por el Último automóvil indicado, y cuando por tal esquiva pudo ver 
lo que sucedía, frenó su motocicleta, e intentó esquivar al último coche 
parado por su derecha, invadiendo la cuneta, pisando el bordillo, patinan- 
do, rozando con aquél, y cayendo por fin al suelo donde quedó lesionado, 
mientras el Guardia l.‘, que caminaba detrás, vió lo ocurrido, ocupando 
la cuneta, donde SU mkquina volcó por el desnivel, al ceder el terreno por 
las lluvias y sufriendo también lesiones; derivándose de la valoración pri- 
maria a efectuar, que la causa del resultado lesivo y dañoso acaecido, se halla, 
de un lado y fundamentalmente, en la culpa del conductor del Seat 850. 
que en preparación del cambio de dirección, infringió el art. 25 b) del C. Circ. 
al no realizar las indicaciones exigidas en el mismo, y mucho menos anunciar 
que iba a parar innecesaria y bruscamente, contraviniendo lo dispuesto en el 
art. 94 reformado en 3 octubre 1974, que impide efectuarlo, salvo casos de 
inminente peligro, y de otro, y más lejanamente, en la posible falta, de no 
guardar la distancia exigida en el art. 99 del citado cuerpo de reglamentación 
de tráfico, cometido por el Cabo de la Guardia Civil, que caminaba detrás 
de IOS cuatro coches antes indicados, no pudiéndose admitir en principio, 
la ausencia de causa eficiente en el comportamiento de Juan R., porque 
el hecho de que los dos primeros coches que le seguían pudieran parar, no 
exonera SU culpa, determinada por la II,,,\, u detención y la ausencia de seña- 
lización, muy difícilmente superable por los conductores de los vehículos 
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mas distantes, en los que la capacidad de maniobra se reducia; mas aun 
cuando dicho Cabo sufrió el engaño, que parece la actuacion inesperada 
del Seat 850. esquivando el obstáculo, y colocándose delante de el; por lo 
que en definitiva, ha de concluirse, que a efectos de esta rcsolucGn, dcbc 
estimarse, que la posible culpa del accidente acarcido, sc halla csencialmrntc 
de cuenta de Juan R., en concurrencia con la de dicho Cabo Mariano 31.. > 
que al coincidir dos culpas coeficientes en el evento, y ser aquel paisano 
y éste aforado militar, debe aplwrrse lo dispuesto en los citados arts. ll de 
la L. E. Crim. y 19.2.” del Código de Justicia Militar, declarando dc la rom- 
petencia de la jurisdicción comlin, el conocimiento de las actuaciones, objeto 
de la cuestión negativa”. 

AUTO DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1976 

Cuestión dc competencia negativa planteada rntre la .\utorldad 
Judicial de la IV Región Militar v cl Juzgado de Orden Puhllco 
num. 2, respecto de sumario seguido por asesinato de un Pol~ria 

Armado. hecho imputado a miembros del F.R.I.P. 

La Sala f%.pecial resuelve la cuestion declarando la competcncla dv I;I 
Jurisdicción castrense, en virtud de las siguientes consideraciones: 

“Que, como es sabido, los delitos de terrorismo han pasado por d~\c~r- 

sas vicisitudes legislativas. tanto en su aspecto sustanrlvo romo ~urisdicc~or~al. 
que no es del caso detallar y si recordar que rl actual status )uridrco cn I;I 
materia arranca de las Leyes núms. .12 y 4.l de i5 noviembre~l9iI. la pri. 
mera de las cuales adiciona al Código de Justrcia Yrlltar un capitulo 1 hrs, 
del título IX. Tratado segundo, con la rubrica de “terrorismo” > qut* osta 
integrado por los arts. 294 bis a) a 294 P)~ y la segunda que da nueva rrdw 
ción a “los delitos de terrorismo y tencncla dc csplosivos” contrnidos cn la 
Seccion 2.e> Capitulo XII del Libro 2.O del C. P. >’ drscrlros en Iusarr~. 260 
a 264 de dicho Código, a la par que sc encomienda a los Juzgados >’ I rrhunal 
de Orden Priblico el conocimiento dc tales espccws delictivas: duahdatl nor. 
mativa de tipos penales y tic enjuiciamiento -por la jurrsdiccrim ortllnariii 
o la castrense- que, en veces, ha creado problemas arduos de delrmrtacion \ 
que tanto los posteriores Decretos-leyes de 26 agosto 1975 y dc 18 fehrcro 
1976, han tratado de simplificar v armonizar, no obstante lo cual esta Sala 
Especial ha tenido que dar criterios y normas interpretativas en los incvi. 
tables conflictos producidos entre dichas jurisdicciones -como más rrrrentr* 
los Autos de 25 junio y 30 de junio de este ano-, a los que sirvió de antecc- 
dentes alguna otra resolución dictada al respecto por la Sala 2.a del T. S., in- 
timamente relacionada con el citado tema de deslinde así de tipos penales 
como de ámbitos jurisdiccionales -S. de 17 junio 1975--“. 

“Que de la mentada normativa y doctrina que la interpreta se despren- 
den los siguientes criterios de atribución jurisdiccional: a) que la dualidad de 
tipos de terrorismo descritos en el C. P. común como en el Código de Justi- 
cia Militar persiste con sus características originarias en cada ordenamiento 
sustantivo, entre las que hay que destacar como nota diferencial de unos 
y otros la adscripción a la llamada delincuencia sectaria u obediente a una 
inspiración partidista o de facción expresamente destacada en el texto cas 
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trense ,, ausente en el ordinario con inmediata repercusiÓn en et sujeto activo 
del delito que en las tres modalidades terroristas contempladas Por los reS 
Pectjvos apartados del arr. 294 bis del Código Especial se enuncia de manera 
colectiva: “los que...“, a diferencia del Código común que en su art. 269 
se refiere al sujeto individual: “El que...“; de modo que tanto el elemento 
t,+,tógico de la infracción, como el material de resultado mas o menos 
grave coinciden nn jo sustancial; b) que agudizando aquella nota diferencial 
entre ambos ordenamientos el D.-ley 18 febrero 1976, otorgando la Pree- 
mtnencia -con criterio ortodoxo- a la jurisdicción ordinaria, exige para que 
pueda la militar entrar en enjuiciar los delitos para los que prima facie ten- 
dría competencia por caer dentro de las prescripciones del art. 294 bis del 
Código marcial la conjunción de dos condiciones: 1.’ Que los hechos hayan 
sido ejecutados por grupos armados con organización militar o paramilitar; 
y 2.’ que tales hechos tiendan a atacar el orden institucional y produzcan 
situación de alarma o grave alteración del orden público, de suerte que 
descartado el elemento tendencial desataque al orden institucional ya incluí- 
do en la primera modalidad terrorista de uno y otro ordenamiento y que 
ahora se extiende a todas las modalidades de que debe conocer la jurisdic- 
ción castrense, lo verdaderamente característico son las otras dos notas 
subrayadas: la ejecución por grupos armados con organización militar o 
paramilitar y la producción de alarma o grave alteración del orden público, 
notas específicas que, si bien se mira, no hacen sino desenvolver, con mayor 
concreción, caracteres, que ya estaban en cierto modo implícitos en la tipo- 
logía del Código de Justicia Militar dado que la delincuencia sectaria, en SUS 
formas más agudas, es una delincuencia colectiva, cuyos elementos activistas, 
actuando como fuerza de choque -los Ilrunados comandos o grupos de com- 
bate- lo hacen en forma militar o remedándola, actuación que en la mayor 
parte de los casos, por su choque frontal con el orden instituido o la paz 
pública han de conmocionarla o alterarla gravemente; debiendo insistirse 
en el significado semántico de la locución paramilitar, en que la proposición 
inseparable “para” denota algo ajeno y externo a lo que rigen, en este caso 
lo militar, pero próximo a ello, de suerte que una organización paramilitar 
será aquélla que siendo distinta de la militar strictu sensu, se le aproxima 
imitándola de lagún modo en su jerarquización, actuación y disciplina; por 
lo que, en conclusión, las notas específicas de que se trata y que atraen 
los delitos de terrorismo a la jurisdicción militar, actúan a modo de lex spe- 
cialis o principio de especialidad, primordial en el CONCURSO de normas, por 
cuya virtud queda desplazada la norma general representada -en la cualidad 
normativa que se está examinando-- por el C. P. común; y c) que la clausula 
de inhibición en favor de la jurisdicción ordinaria contenida en et art. 249 
bis d) del Código de Justicia Militar y que, por lo ya dicho, sigue vigente, 
no debe entenderse en un sentido absolutamente discrecional y omnímodo, 
Sino que Se trata de un juicio de valor que realiza la Autoridad Judicial 
Mih.r Por entender que no se dan las condiciones específicas de tos tipos 
Penales militares (ahora ampliadas por el art. 1.’ de la Ley 211976, ya exa- 
minado), de suerte que esta interpretación o juicio puede wr contradicho 
Por el del Tribunal ordinario al que Se declina la competencia (en el caso 
el de Orden Público), con la consiguiente posibilidad de que se trabe la 
Cuestión de competencia negativa y su definitiva resolución por esta Sala 
Especial, todo lo cual quedaría impedido -con anómala derogación de 
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todo 10 estatuido en materia de jurisdiccion y competencia Que, por ser 
de orden público, exige garantías indeclinables- de entenderse de otro modo 
aquella facultad de la Autoridad Judicial Militar, cuyo caráckr decisorio 
sólo puede operar dentro de su propia órbita jurisdiccional”. 

“Que aplicados los anteriores criterios interpretativos que, como se 
ha dicho, han sido ya excogitados y aplicados por esta Sala Especial en ante- 
riores COnfktoS jurisdiccionales, no puede por menos de resolverse la cuep 
tión de competencia negativa entablada atribuyendo la competencia a la ju. 
rkkción militar si se tiene en cuenta que no se trata simplemente del asesi- 
nato de un miembro de la Policía Armada, sino que su “ejecución”, al igual 
que Otros casos análogos de muerte de individuos de las fuerzas de orden 
público, fue decretada por una organización: “Frente Revolucionario Antifas- 
cista Y Patriota” (FRAP), entidad dirigida por el Partido Comunista de Es- 
Pfia (marxista-leninista) que, indudablemente, ataca el orden institucional 
vigente, y llevada a cabo por un “Grupo de Combate” integrado por varios 
individuos, entre ellos los dos autores materiales de la muerte (uno de los 
dos el procesado Lorenzo J. P. y el otro llamado R., no habido) bajo la dlrec- 
ta instigación y mandato del responsable o jefe del grupo (el procesado 
Angel G. C.) y que después de la ejecución contaron con el amparo y encu- 
brimiento de los demás procesados en la causa; de suerte que bien puede de. 
cirse que el inductor y autores directos del hecho perseguido formaban parte 
de un grupo amado, que actuaron directamente al rrvicio de una organi- 
zaci6n revolucionaria que, conocidamente, propugna la subversión violenta, 
de la actual) eStNChlra estatal y que en esa linea de acción directa, estaha 
conectado con otros grupos de igual filiación que en la época de autos ~;e. 
gún recoge el primero de los autos de procesamiento dictados por el Juc/ 
Militar- trataron por todos los medios de incrementar la acción revolutio- 
níuia mediante la comisión de atracos, asaltos a Comisarías de Policia > 
atentados contra agentes de orden público, todo ello con flnrs de procw. 
rarse el dinero necesario para subvencionar tal actividad, proveerse dr arma\ 
y crear un clima de tensión y conmoción pública favorable a los oh~cl~tw 
perseguidos; es decir, que con tales datos fáctlcos, que se desprenden & 1;ts 
actuaciones, no puede negarse que se trataba en el caso de autos de un “WP(~ 
armado”, con organización de “tipo paramilitar”, dado que actuaba bajo una 
rigurosa disciplina y al dictado de un jefe -jerárquicamenk subordinado 
a otros de mayor rango autoritario en el seno de la organización- hasta 1’1 
punto de que el procesado Lorenzo J. que quiso resistir en un Princ@o 
la consigna de su inmediato jefe, el procesado Angel G., hubo finalmente 
de plegarse a la mima y realizar el hecho juntamente con otro reo no habi- 
do; como tampoco puede negarse, en fin, la situación y clima de alama 
que la ejecución de este hecho -un eslabón más de una larga cadena de he- 
chos mpogos que se han venido repitiendo cofl igUaleS c.mc@riSthS- 

produjeron y vienen produciendo en el territorio nacional o en las zonas 
m& connictivs del mimlo; por lo que es visto que los hechos enjuiciados 
reUnen aquellas notas especificas que el art. 1.’ del D.-ley de 18 ,febrero 
1976 exige para que puedan ser encuadrados como delito de krorlsmo en 
el art. 294 bis del Código de Justicia Militar y conozca de ellos la jurisdic- 
ción de tal orden”. 
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AUTO DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1976 

Cuestión de competencia negativa planteada entre la r\utori- 
dad Judicial de la VI Región Nlitar y cl Juzgado de Orden 
Público núm. 2, sobre conocimiento de sumaria seguido por 
delito de terrorismo con resultado de muerte. 

La Sda declara competente para el conocimiento de los hechos a la 
Autoridad Judicial militar, razonando así su resolución: 

“Que según se desprende de los antecedentes examinados de este 
conflicto jurisdiccional, las vicisitudes esenciales de la cuestión suscitada 
se ajusta en sucinta síntesis a la trayectoria siguiente: Que en vntud de 
actuaciones llevadas a cabo por la Comisaria del Cuerpo General de Policía, 
de S. S., con fecha 10 abril 1976, en que fueron detenidos Jose F. A. v otros 
más, militantes activos y liberados de la organización terrorista clandestina, 
ETA 5.a Asamblea-llama Político-Militar, todos ellos ronfesos de haber 
tenido participación directa en los. entre otros. principales delitos de robo 
de explosivos en un almacén de la entidad “C”; en la voladura de un repe- 
tidor de televisión en 1. (Guipúzcoa); en la colocación de explosivos para 
voladura del monumento a los Caídos en Z.; en cl robo a mano armada de 
un taxi en L. como medio para realizar un atraco de dinero a una furgoneta 
de una Sala de Fiestas; en el secuestro de don Jose A. en la localidad de B.: 
en el secuestro y muerte del industrial don Angel B. L. cl 9 abril indicado, 
cuyas actuaciones con los detenidos fueron puestas a disposición del Co- 
bierno Militar de dicha Capital, que di8 orden de proceder al Juzgado Militar 
Eventual núm. 2 allí radicado, iniciándose la causa núm. 77/76 conforme a 
lo preceptuado en el art. 294 bis del Código de Justicia !vlilitar, cuya juris- 
dicción ordinaria en virtud de dictamen del Fiscal Militar de que los hechos 
no implicaban un ataque al Orden Institucional, dictamen aceptado por la 
Autoridad Judicial Militar de la VI Región Militar con fecha 27 del expresa- 
do mes de Abril, remitiéndose las actuaciones al Juzgado de Instrucción 
de V., el que a su vez y de conformidad con lo informado por la Fiscalía 
de la Audiencia Provincial de S. S., acordó en Auto de 3 junio siguiente, 
inhibirse en favor del Juzgado de Orden Publico competente de Madrid, 
donde recibidas las actuaciones por este Organismo y pasadas a dictamen 
del Fiscal del propio Tribunal, fue emitido en el sentido de que procedía 
rechazar la inhibición por estimar era competente la jurisdicción Militar 
conforme se desprendía del contenido de la Circular del Tribunal Supremo 
de 1 marzo 1976, interpretativa del Decreto Ley de Represión del Tcrroris- 
mo de 18 febrero anterior, dictamen aceptado por sus propios fundamentos 
por el Juzgado de Orden Público núm. 2 que por auto de 22 junio siguiente 
acordó la inhibición en favor de la Autoridad Judicial Militar de la 6.a Región, 
la que por Decreto de 14 julio posterior rechazó el conocimiento del asunto, 
remitiéndose las actuaciones originales a esta Sala mixta a efectos de reso- 
lución de la cuestión negativa de competencia finalmente existente entre 
esta ultima Autoridad Militar y cl Juzgado de Orden Público mencionado, 
habiéndose forzado el Rollo de Sala preceptivo en el que consta dictamen 
emitido por la Fiscalía del Tribunal Supremo con fecha 22 septiembre pasa- 
do, entendiendo que la competencia para entender de la causa iniciada, 
corresponde a la Jurisdicción Militar”. 
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"Que para la correcta resolución del conflicto competencia1 plantea. 
du, cs Prwiw knrr en cuenta, que tratándose de una cuestión negativa, la 
discordancia > antnbtira posicih mantenjda por cada una de las jor;d;c&,. 
m’s, puede c~sqtlrmatlzarse en los siguientes términos: A) para la Militar 
radica dc una Partr, cn que el hecho más grave del secuestro del industrial 
don .Ingel 1%. el 16 marr.0 1976 y su alevosa muerte en 9 abril siguiente, 
dada la condición de la víctima, persona privada, no puede suponer un ata. 
que al orden institucional smo al derecho a la vida, la propiedad y libertad, 
con lo que falta una de las tres condiciones exigidas por el art. 1.” del D.-Ley 
de 18 febrero 1976, por el que se revisa y deroga parcialmente el de Preven. 
cion del Terrorismo de 26 agosto 1975, -“que tiende a atacar el Orden 
institucional”- para que su enjuiciamiento corresponda a la Jurisdicción 
Militar. correspondiendo en consecuencia a la Jurisdicción Ordinaria con. 
forme al párrafo 1.’ de aquel articulo y en su nombre ser tipificado el hecho 
como supuesto delito de asesinato del artículo 406 del C. P. (folio 62). y de 
otra parte, que tampoco concurre una situación generadora de alarma general 
(f. 266); B) a su vez para la Jurisdicción Ordinaria la competencia correspon- 
de a la Yilitar, habida cuenta: a) de que los participes en los hechos, cons- 
tituían grupo armado de organización paramilitar; b) de que los fines perse- 
guidos integraban y son un ataque al Orden Institucional por sus fines y ten. 
dencras, sin que pueda considerarse que es solo una situación de secuestro 
seguida de muerte. sino que tiene un fin claramente de ataque al orden cons- 
titucional vigente, y c) por el resultado de alarma, producida en suma grave- 
dad, dentro del orden legal imperante, agregándose que el conjunto del art. 
294 bis del Código de Justicia Militar y Sentencias del Tribunal Supremo 
sobre esta materia, perfilan claramente que la competencia, de acuerdo 
con las Leyes vigentes, evidencian que el contenido de las actuaciones cua- 
dran en que la Autoridad competente es la Militar, criterio asimismo mante- 
nido en la Circular de la Fiscalía del Tribunal Supremo de 1 marzo de 1976 
interpretando el referido Decreto-ley de febrero pasado (folio 283); y C) 
que finalmente el dtctarnen facilitado por la Fiscalía del Tribunal Supremo 
estima igualmente competente a la Jurisdicción hlilitar por concurrir los ele- 
mentos sehalados por cl art. 1.O del D.-Ley 2/76 de 18 febrero, consistente: 
a) haber sido el delito cometido por un grupo armado perteneciente a una 
organización paramilitar, consideración que tiene la ETA; b) que los delitos 
tenían por fin subvertir el Orden institucional: y c) que los hechos produje- 
ron situación de alarma o grave alteración del orden público”. 

“Que ante las posiciones y criterios opuestos que se dejan reflejados, 
los puntos o cuestiones esenciales a resolver por esta Sala dc coaDictos ju- 
risdiccionales, quedan esencialmente reducidos a los siguientes: 1.’ deter- 
minación del contenido, alcance y ámbito de aplicación del controvertido 
art. 1.O del D.-Ley de 18 febrero 1976. con su repercusión en el texto de la 
Ley de 15 noviembre 1971 y consecuentemente en el art. 294 bis del Código 
de Justicia Militar modificado y redactado con arreglo a esta Última disposi- 
ción; 2.“, consideración de si los hechos ahora enjuiciados conforme a las 
actuaciones ya practicadas, son o no en principio encuadrables en los wues- 
tos previstos en dicho art. 1.’ del referido Decreto de febrero ultimo; y 3.O 
matización del alcance de la facultad inhibitoria que a la Autoridad Militar 
otorga el art. 294 bis, d) antes expresado”. 
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“Que en cuanto a la primera cuestión, el art. 1.” del D. 2/76 de 16 
febrero, aparece como una nueva y reguladora modificación de lay normas 
represiva del krrorismo existentes tanto en el Código de Justicia Militar 
como en el Código Penal común, finalidad que con carácter más extensivo 
y ~IIIPI¡O cumplía el precedente D. de 26 agosto 1975, derogado en gran 
pa& por aquél, pero cuya finalidad represiva aunque más restrictivamente 
llena ahora el de febrero referido, que esencialmente no modifica el art. 296 
bis en sus diversos apartados redactados de acuerdo con la Ley de 15 noviem- 
bre 1971, que como requisitos sustanciales para atribuir el conocimiento 
de la represión de los delitos de Terrorismo a la Jurisdicción Castrense preci- 
sa la concurrencia triple y conjunta de que los hechos punibles hayan sido 
realizados por grupos armados con organización militar o paramilitar; que 
tales hechos impliquen, supongan o tiendan a atacar el orden institucional; 
y que disyuntivamente originen una situación de alarma o grave alteración 
de orden público, tratándose de condicionamientos o exigencias sustantivas, 
que al calificar las tipicidades penales mencionadas, confieren la competencia 
a la Jurisdicción Militar, configurando una excepción de la regla general de 
competencia atribuida en principio a la jurisdicción ordinaria”. 

“Que los tres condicionamientos precisos y antes indicados para tipi- 
ficar los hechos enjuiciados en el art. 294 bis del Código de Justicia Militar 
se acreditan: l.‘, en que no cabe negar con lógica, por ser una realidad 
notoria y desgraciadamente sufrida por la comunidad nacional, que la orga- 
nización ETA que ideó, planeó y organizó los hechos punibles perseguidos, 
es una asociación de malhechores terroristas, separatistas y con finalidades 
neta y claramente subversivas, de similares características a otras que en el 
ámbito extranacional mantienen actividades tendentes a la entera subver- 
sión SOC¡+ .y.,política, con escuelas y campos de aprendizaje de terrorismo, 
con adqulswon y tenencia masiva de armamento cuando menos paramilitar, 
con tenencia de depósitos de explosivos y armas en numerosos lugares clan- 
destinos existentes en el territorio nacional y en el extranjero, con forma- 
ción de comandos, con refugios para que sus integrantes preparen la reali- 
zación de sus golpes y eludan la acción persecutiva de las fuerzas del orden, 
con planeada red de informadores y medios de huida, así como prestación 
de vehículos y guías idóneos para el paso de fronteras, todo ello con jerar- 
quización de mandos, que sin ser plenamente militar, puede sin error califi- 
CXSe y estimarse de paramilitar, sin que exista duda alguna de que los ejecu- 
tores de los planes trazados, actúan como grupos armados y que por su 
integración en la ETA, están de por sí encuadrados y configurados en las 
ramas activistas como tales grupos armados, cuyo carácter tienen y ostentan 
los ejecutores de los hechos perpetrados en estas actuaciones, a los que sin 
duda se contrae el art. 294 bis a) referido que mantiene su vigencia, por lo 
que en resumen puede afirmarse que los hechos indicados se realizaron por 
Wpos armados de naturaleza paramilitar, de los que formaron parte direc- 
ta, material Y personal, con conexión de ideario, propósito, actuación y fina- 
lidad, los militantes de ETA inculpados v detenidos en esta causa; 2.‘, que 
basta la contemplación de los hechos pkncipales senalados anteriormente, 
tanto los relacionados con los secuestros y muerte de personas, como los 
de la colocación de explosivos y voladuras de monumentos públicos y de 
redes de comunicación nacional, para deducir que se trata de un atentado 
al orden institucional patrio, como es en general toda Ia actuación y finali- 
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dad perseguida por la Organización Terrorista ETA. que públicamente asu- 
mio la reivindicación de los hechos perseguidos, como planeados y organiza. 
dos por ella y materialmente ejecutados por los militantes activistas incul- 
pados, pertenecientes a la !L~ asamblea de la rama político-militar de la 
misma, cuyos objetivos tan conocidos y reiteradamente afirmados en el 
coPio= arsenal de resoluciones judiciales pronunciadas por el Tribunal de 
Orden Público y Sala La del Tribunal Supremo, no son otros que el ataque 
continuado a la unidad de la nación española, a la subversión y destruc- 
ción Violenta de la organización política, social, económica y jurídica del 
Estado vigente, al relajamiento del sentimiento nacional y a la promoción, 
difusión y consecución de la disgregación, secesión y separación de una parte 
capital y trascendente del territorio nacional, por lo que los delitos ahora 
enjuiciados han de tenerse y considerarse como otros tantos atentados al 
orden institucional de la Nación; y 3.’ que los repetidos hechos supusieron 
Una grave situación de alarma en el País Vasco donde tuvieron lugar, como 
en todo el ámbito nacional, no solo estimados en sí y aisladamente, sino 
también conexionados -por responder a finalidad terrorista única y conti- 
nuada- con otras actuaciones precedentes, simultaneas y subsiguientes, 
tratando de imponer el terror sistematizado, y así ha de entenderse y enjui- 
ciarse el secuestro y asesinato de don Angel B., por no satisfacer la con- 
tribución económica exigida por su liberación con fines de aportación de 
medios con qué sufragar los cuantiosos dispendios necesarios para continuar 
10s objetivos y metas subversivas de la clandestina organización directora, 
cuya muerte hubo de ocasionar profunda inquietud y fundada ahuma en 
extensos sectores financieros, industriales y mercantiles de las provincias 
afectadas de la región vasco-navarra, igualmente amenazados pata que accc- 
dieran a las pretensiones y exigencias de entrega de fuertes sumas de dinero 
con destino a E.T.A. que ineludiblemente hubieron de experimentar la 
intensa y cruel intimidación que tan vil atentado suponía, concurriendo 
los requisitos necesarios para que tales hechos queden legalmente y en prin- 
cipio incardinados en el denominado terrorismo sectario cualificado, com- 
prendido específicamente en el tan citado art. 294 bis a) del Código de Jus- 
ticia Militar, netamente aplicable a los delitos a que se contraen las actua- 
ciones examinadas”. 

“Que por lo que afecta a la facultad de inhibición que a la Autoridad 
Militar Judicial otorga el att. 294 bis d) de referencia, hay que entenderla 
como reglada y no de entero y libre arbitrio, para los supuestos de no darse 
en los hechos enjuiciados “las condiciones específicas para su inclusión en 
los artículos anteriores”, en cuyo supuesto podía acordar, la inhibición 
en favor de los Tribunales ordinarios, quedando plenamente abierta la posi- 
bilidad de que la jurisdicción destinataria a cuyo favor se produzca la inhi- 
bición discrepe de la apreciación contraria y sea necesario, por la recíproca 
negación a conocer, remitir las actuaciones para dirimir el conflicto compe- 
tencid a esta Sata mixta especial, que resuelve justipreciando y valorando 
los hechos en el estado que mantengan para determinar cuál de 1a.s jUtisdiC- 

ciones debe conocer en lo sucesivo o seguir conociendo, procediendo en 
consecuencia declarar que la facultad de inhibición de una u otra jurisdic- 
ción debe somete= por razones de orden público procesal en COSO de discre- 
pancia a la resolución de esta Sala. como ampliamente se razona y contempla 
en la Sentencia de la Sala 2.a del Tribunal Supremo de 17 junio 1975 y eS- 
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pccialmente en los :\utos de esta Saja mtxta de 25 JUIIIO 1976, dirtmwndo 
analogos confllctos de competenclas negativas planteados entre el ‘I‘rihunal 

de Orden Público y la Xutoridad Judicial de la l.a Kegión !vlilitar”. 

*LQuc de lo precedentemente expuesto se desprende ron indudabh8 
nitidez la presencta y concurrencia en los hechos delictIvos a que contraen 
las actuaciones sumariales practicadas, de los elementos o requisitos indis- 
pensables para poder atribuir conforme a la legalidad vigente en la actualt- 
dad rl conocimiento y privativa competencia de los Tribunales 5lilitares. 
siendo inaplicable a los hechos de este proceso la excepcion prevista en el 
art. l.c del Decreto-Ley sobre terrorismo de 18 febrero último, en razón a 
que para su aplicabilidad, habría de reputar desaparecida, al menos tácita- 
mente, la intervencion de la jurisdicción castrense en la comisión de delitos 
de índole terrorista, cualesquiera que fuesen sus caracteristicas y gravedad”. 

:IL!TO DE 25 INI NOVIEMBKE DE 1976 

Cuestión de competencia negativa suscitada entre la Autoridad 
Judicial de la VI Región Militar y el Juzgado de Orden Publico 
núm. 1, sobre conocimiento de la causa seguida por la muerte 
de Emilio C. A., atribuida a militantes de ETA - V Asamblea. 

Se declara competente a la Jurisdicción militar, por los siguientes 
fundamentos: 

“Que, conforme a la legalidad vigente en la materia, incluido el D.-lev 
de 18 febrero 1976. modificativo del de 26 agosto 1975 subsista, es doctri- 
na cxpliclta y reiterada de esta Sala Especial de Conflictos jurisdiccionales, 
con ocasión de casos recientes de la misma índole --Autos de 25 junio y 7 
octubre 1976, entre otros-, que las actividades terroristas perpetradas bajo 
los auspicios de organizaciones subversivas tales como la separatistas E.T.A. 
v la comunista F.R.A.P. dentro de las respectivas, sistemáticas,campañas 
de hechos criminales. en cadena. dirigidas contra el orden institucional. 
hostdixado, asi, por tales medios tendentes a amedrentar y sojuzgar al cuerpo 
social, para la más llana y expedita realización de aquellos disolventes desiE- 
nios. constituyen delincuencia tipificada en los art. 294 bis b) y bis c) del 
Código de Justicia Militar, enjuiciable por el Fuero castrense, por cuanto 
concurren todos y cada uno de los requisitos preceptuados en la vinculante 
normativa aludida, cuales son, además de la específica tipicidad allí descrita, 
la intervención de grupos paramilitares o comandos y el consiguiente senti- 
miento de pública alarma --por otra parte, apetecida y buscada por esta clase 
de malhechores- anejo a semejantes desmanes”. 

“Que, en concreto y por lo que directi y singularmente afecta al caso 
cuestionado, no es dudosa la aplicabilidad al mismo del criterio acabado de 
enunciar, atributivo de la competencia a la jurisdicción Militar, toda vez que 
lo actuado denota, bien a las claras, en los hechos a que el presente proce- 
dimiento se contrae, todas las características -sin faltar una sola- precisas 
para la remisión del asunto al órgano jurisdiccional castrense competente, 
ya que, desde sus principios (folios 45, 45 v., 47 y correlativos) se acusa la 
decisiva y activa presencia de la organización terrorista-separatista, E.T.A., 
precisamente en aqurlla de sus secciones o ramas que es y se denominan 
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“militar”. y en cuyos cuadros w imparten ensetianzas prácticas para la lucha 
armada mediante golpes de mano a cargo d(a mrlitantes J grupos guerrilleros 
de combate. sc suministra armamento ticgclro adrcuado, y se Imparten con. 
signas y brdenes, impuestas y C)ecutadas dwtro dt- un:1 dura disciplina, w-vi- 
do todo ello por una red de cobertura c InformaciAn que, incluso. aparece 
dedicando su atención. como prOsIma victima v rntrr otras personas. a quien 
POCO despuk. habría dr caer en (*fecto, halo (~1 plomo terrorista, cual fue e¡ 
Presidente de la Diputacl& do (;uipY,coa ! Conejero del Remo seriar 
ZIraluce, victima de ulterior, mortal. atenfado, que no es objeto dc este pro- 
ceso; sin que, por otra parte quepa negar. validamente cl conslguirnte wnti- 
miento de alarma soclal derwado dc cada rp~sodio o eslabón dr esta serie 
concatenada de hechos integrantes de la Campalia terrorista puesta en juego, 
que no puede por menos dp provocar graw conmoci¿m !’ honda xodobra, 
en cada caso, en cualquier colectividad medianamente sensible, por cndk 
mico que, por desgracia, hayan llegado a ser. en la práctica, hechos como 
el aqui contemplado, que culminan en la muerte. a mansalva. de un ciudada- 
no pacifico”. 

AUTO DE 27 DE NOVIEIIRRE DE 1976 

Cucstibn de competencia negativa pl;mtcxada rntrr la .\utorldad 
Judicial de la VI Región Militar y el Juzgado dc lnstnlcclón 
núm. 3 de Bilbao y, despu&, el de (ìrden Público núm. 1, sobre 
conocimiento de sumario instruido por el asesinato del .\lcaldt 
de G. y lesiones a dos Policías municlpales. pcrpctrados pc,r 
militantes de E.T.A. 

Se resuelve la cuestión planteada declarando la rompctencla cn favor 
de la Autoridad Judicial militar, conforme a la slpuientr ar:urnenfac*ion. 

“Que la Jurisdicción Ordmaria postula la atribucitin del concwimwnto 
de la presente causa a la Jurisdicción Slilitar con haw en las slpuwntcs rioo. 
nez: 1.” Porque el hecho ha sido cometido por una organlzaclon tcrrorrsla 
paramilitar. 2.’ Porque ha producido una situación dc alarma y de fla\r 
alteración del orden público dada la personalidad de las víctimas y la trascrn- 
dencia de los hechos. 3.O Porque estas circunstancias se encuadran en el 
art. 1.’ núms. 1.“~ 2.‘del D.-ley de 18 febrero 1976. 

“Que por su parte la Jurisdicción Castrense, rechaza la inhlblción a 
SU favor, por razones de tipo procesal y substantivo, procesalm(tnle, 5(> cstlma 
que el Juzgado de Instrucción núm. 3 dr Bilbao desistió de la inhibiclcin. 
que en principio. había acordado a favor de la Jurisdicción Militar: r~rocedió 
a inhibirse, esta vez a favor del Juzgado de Orden Público. que a su VCL 
rechaza la inhibición y acuerda, también por su parte mhihirw a favor de la 
Autoridad Judicial Militar, lo que a juicio del señor Fiscal Jurídico Militar 
supone plantearse defectuosamente la inhibición porque ello representaba 
violar el art. 40 de la LE. Crim. Este dictamen fue aceptado por el ,\uditor 
y por el Excmo. Sr. Capitán General aludido. En segundo lugar, por moti- 
vos del fondo en las dos resoluciones de la Autoridad Militar se rehusa co- 
nocer porque se estima que el hecho incriminado no representa un ataque 
al orden institucional, sino a la integridad física de las personas faltando la 
condición exiglda en el ncm. 2.’ del art. 1.’ del D.-ley de 18 febrero 1976 
revisor del Decreto-ley de Prewnción del Terrorismo de 26 agosto 1975”. 
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“Que no está defectuosamente planteada la competencia WatiVa que 
w debate, ni se ha infringido el art. 40 de la Ley, pues se aprecia tener en 
cuenta que el D.-ley de 26 agosto 1975 y el que lo revisa de 18 febrero 
1976, establecen una peculiar atribución competencial que según el art. 11 
del D.-ley de 26sagosto 1975 atribuye necesariamente la competencia para 
conocer de estas tipologías delictuales terroristas a la Jurisdicción Ordinaria 
y dentro de éste, bien al Tribunal de Orden Público o bien a la durisdicción 
Militar, siendo el conocimiento que se asigne al Tribunal de Orden Público 
pudiéramos decir que genérico; y el de los Tribunales Ca&enW eWCífiC0 
cuando concurrían los supuestos previstos en el art. 294 bis del Código 
de Justicia Militar y 6.O y 7.’ del Decreto de agosto de 1975, modificados 
por el art. 1.O del Decreto de febrero de 1976, esto es, que las infracciones 
criminales en ellos descritas o referidas, cualificadas por ser terroristas, co- 
rresponden necesaria, imperativa y privativamente a la Jurisdicción de Orden 
Público, o cualificadamente en los casos en que procede, a la Jurisdicción 
Militar. Esto sentado, si la inhibición del Juzgado núm. 3 de Bilbao fue 
rehusada por la Autoridad Militar, era inconcuso que en tal supuesto sería 
el Juzgado de Orden Público el que forzosamente tendría que conocer al 
tratarse neta y claramente de una actividad criminosa terrorista, y a salvo 
el caso en que por darse peculiaridades específicas previstas que ciertamente 
concurren, debiera intervenir la Autoridad Judicial Castrense. Fue en su 
consecuencia correcta y oportuna la segunda inhibición del Juzgado núm. 
3, pues ante la oposición de la Militar era procedente que interviniera Orden 
Público para que con propio imperio y jurisdicción accediera a conocer o 
se inhibiera a favor de lo Militar, si en la actuación que le corresponde y rea- 
lizó, entendió que se estaba en los supuestos excepcionales previstos en el 
art. 1.’ del Decreto-ley de febrero de 1976, esto es, que conoció “per sal- 
tum” y al advertir por examen de lo actuado y oído el M.’ Fiscal, que el 
destinatario que legalmente debiera conocer de esta causa era el fuero militar, 
por razones obvias, conjunta, y simultáneamente, rehusó después de exami- 
nar su propia competencia el conocimiento, y lo reenvió seguidamente, 
por razones de economía procesal, con impecable técnica procesal a la Auto- 
ridad Militar. No hubo por consiguiente defectuosidad en la inhibición sino 
resolución de la disyuntiva que impone que de estos hechos conociera obli- 
gadamente según los casos el Tribunal de Orden Público, o la Jurisdicción 
Militar”. 

“Que en cuanto al fondo, basta tener en cuenta la reciente pero reite- 
rada doctrina de esta Sala de conflictos contenida en las resoluciones que 
han debatido prácticamente, todos los problemas que plantea la doble norma- 
tiva de los Decretos Ley de agosto de 1975 y febrero de 1976 y que procede 
dar aquí por reproducidos evitando inútiles repeticiones, para concluir, que 
si la técnica operativa delictual en este caso, y en tantos otros similares, es 
claramente demostrativa de que se dio alevosa y premeditadamente muerte 
en actividad claramente terrorista, no a una persona particular, sino a quien 
estaba investido de Autoridad pública y precisamente por estarlo, no a don 
Víctor L. y. como ente personal, sino por su calidad de Alcalde de G.; si 
este abominable atentado es notorio que fue reivindicado por la E.T.A. en 
su rama militar y activista, estando centradas las sospechas en militantes 
de esta clandestina Organización; si el hecho produjo la grave y connatural 
alarma dada la repetición de tales actuaciones, anteriores y posteriores, al- 
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terando Y conmocionando el orden público y la tranquilidad pública cn la 
localidad de su comisión, en las provincias vascas, y de rechazo y por reper. 
cuslón en todo el Territorio Nacional; y siendo consecuentemente manifiesto 
que este acto constituyó un eslabón de la cadena de realizaciones crlmlnosas 
terrorista% que tienden a atacar el orden Institucional patrio; que produjeron 
alarma y grave alteración del orden público y que fueron realizados bajo la 
inspiración, organización, y preparación de la rama más violenta de la ETA, 
llevándose a cabo por grupos armados de organización clara y ostensiblemen- 
te Paramilitar, es indudable que los hechos que se enjuician están claramente 
comprendidos en el núm. 2.’ del art. 1.’ del Decreto Lex de agosto 1975 
Y en las concreciones competenciales del art. l.‘, núms. 1. y 2.’ del Decre- 
to LeY de febrero de 1976, que hacen, de forma indudable, atribuible el CO- 
nocimiento de esta causa en particular, a la Jurisdicción Militar en cuyo sen- 
tido debe resolverse este conflicto competencial”. 

AUTO DE 7 DE DICIEMBRE DE 1976 

Cuestión de competencia negativa planteada entre la Autoridad Judirial 
de la VI Región Militar y el Juzgado de Instrucción de Azpeitia y, des- 
pués, el de Orden Público núm. 2, sobre conocimiento de sumario seguido 
por homicidio perpetrado por autores desconocidos. 

Se declara competente, en principio. el Juzgado de Instrucción de 
Azpeitia, conforme a las siguientes consideraciones: 

“Que para que el conocimiento, de las diligencias previas 278 de 1975. 
incoadas por el Juzgado de Instrucción de Azpeitia, del sumarlo ordinario 
141 de 1975, instruido por el Juzgado Militar eventual de San Sebastián 
y del sumario 1.105 de 1976 iniciado por el Juzgado de Orden Público 
núm. 2, todos ellos tramitados por razón de la muerte de Carlos A.E., corres- 
pondiera a la Jurisdicción Militar seria preciso que, dicho homicidio, fuera 
incardinable en el art. 294 bis del Código de Justicia Militar y en el art. 1.’ 
del Decreto de í8 febrero 1976, y pata que fuera competente, para dicho 
conocimiento el Juzgado y Tribunal de Orden Público sería indispensable 
que, en el referido homicidio, hubiera las implicaciones o motivaciones 
políticas o sociales a que se refieren los arts. 261 y 260 del C.P., y como 
quiera que, si bien el dictamen del Fiscal del Tribunal de Orden Público 
conjeture que los dos individuos que, mediante disparos procedentes de 
armas cortas, mataron a Carlos A., pertenecían a la organización subversiva, 
ETA integrando un grupo armado con organización militar 0 paramilitar, 
tendiendo el acto a atacar el orden institucional y habiendo producido 
alarma y alteración del orden público, es lo cierto que, como atinadamente 
resalta la Fiscalía del menor rastro ni indicio alguno que permita atribuir 
la autoría de los hechos de autos a la organización aludida, sin que, Por lo 
demás, se encuentre Y constate tampoco cualquier dato fáctico que eviden- 
cie motivación política o social. represalia de ese género, ataque al orden 
institucional o situación de grave alarma o de alteración del orden publico; 
de IO que se infiere que, de conformidad con lo expuesto y con el Principio 
de Derecho “quad non est in actis, non est in mundo”. en tanto en cuanto 
no aparecen en las diligencias instruidas indicios racionales. e incluso no 
racionales, de cualquiera de las hipótesis legales relacionadas, el hecho de 
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autos tiene la naturaleza de un delito de homicidio o asesinato comunes 
-arts. 407 v 406 del C. P. -, cuyo conocimiento corresponde. cn cuanto a 
Ia jnst~cci&, al Juzgado de Azpeitia y, en lo que respecta a la fase plenaria, 
a la Audiencia de San Sebastián, sin perjuicio de que si. proseguida la trami- 
tación de la causa, surgieran o se hallaran los indicios racionales aludidos pu- 
diera, a la vista de ellos, reconsiderarse lo actualmente resuelto”. 

AUTO DE 10 DE DICIEMBRE DE 1976 

Cuestión de competencia negativa suscitada entre la Autoridad Judicial 
de la VI Región Militar y el Juzgado de Orden Público núm. 2, sobre co- 
nocimiento de causa instruida por secuestro de persona atribuído a mili- 
tantes de E.T.A. 

La Sala Especial declara competente para conocer de los hechos a la 
Jurisdicción militar, razonando asi su resolución: 

“Que son antecedentes precisos, pero necesarios de insertar a los efec- 
tos de resolución de la presente cuestión de competencia, suscitada entre la 
Jurisdicción de Guerra, VI Región Militar y la Ordinaria, Juzgado núm. 2 
de Orden Público los siguientes: 1.‘) El Juzgado Militar Eventual núm. 2 de 
San Sebastián, tramitó causa núm. 13 de 1973, por actividades terroristas 
de E.I’.A. V Asamblea y entre ellas el secuestro del industrial vasco don Fe- 
lipe H., en cuyo domicilio de Pamplona entraran varios individuos de dicha 
agrupación y tras de reducir a varios servidores del wior H. y sus hijos, pri- 
varon de libertad al mismo, lo introdujeron en sus coches y tras de cambiar 
de vehículo en varias ocasiones, lo tuvieron escondido en una cueva orimera- 
mente y luego en L. Por el rescate de dicho industrial, la organización terro- 
rista pidió y obtuvo la cantidad de cincuenta millones de pesetas, 2.O) En di- 
cho sumario recayó wntencia de un Consejo de Guerra, el dia 4 julio 1973, 
calificando el hecho como delito de terrorismo del art. 294 bis c) del C. P., 
por la finalidad de poner en peligro la vida de las personas, atentando contra 
la propiedad, y por allegar fondos a organizaciones y grupos cuyos objetivos 
son atentar contra la unidad de la Patria, la integridad de los territorios 
y el orden institucional, terminando por condenar a los autores de los hechos, 
a treinta años de reclusión, y a los cómplices a quince y dieciséis años de pri- 
sión militar. 3.“) Durante la tramitación del sumario se detuvo a Juan M. G. 
51. y por no aparecer en principio probada su participación en los hechos, 
se le puso en libertad. circunstancia ésta que aquél aprovechó para huir; mas 
a medida que avanzaba la investigación sumarial, se concretó su participa- 
ción activa en el secuestro, dictándose contra el mismo, auto de procesa- 
miento de 8 marzo 1973 por formar parte del comando que secuestró a don 
Felipe H. en Pamplona, por hacer desaparecer el vehículo que se empleó 
por ial comando y por hacer llegar a los medios informativos las condicio- 
nes económicas impuestas por los secuestradores para la libertad del secues 
trado. Se le declaró en rebeldía, por auto de 5 abril 1973, pero la S. de 4 julio 
1973 dictada por el Consejo de Guerra, afirma categóricamente que el G., 
formó personalmente, parte en el comando que entró con metralletas en el 
domicilio del señor 11. interviniendo pues personalmente en reducir a los tres 
niños y una sirvienta del setior H., luego a otra sirvienta, luego a la esposa 
del señor H. y privar de libertad a éste. 4.3) El día 24 abril 1975 fue cap- 
turado este procesado rebelde. v el 28 noviembre 1975, por el Excmo. Sr. 

236 



l.EGlSLACIóN Y JURISPRCDEHCIA 

CaPitán h&a) de fa VI Region Militar, se acuerda la vista y fallo de *a causa 
cn Con*jo de Guerra ordinaria, previa calificación del Fisca) milita del 
hecbo de terrorismo, comprendido en el artículo 294 bis b), en relación 
con el a) del Código de Justicia fvlilitar y solicitando para el mismo la pena de 
30 años de rthtsión. 5.O) Tras la publicación del Decreto.ley de Terrorismo 
de 16 febrero 1976, es cuando se surita la cuestión de competencia objeto de 
estas actuaciones”. 

"Que el D.4ey de 18 febrero 1976, revisando el de 26 agoslo 1975. 
da una regla general: el conocimiento y enjuiciamienrc de NOS delitos de te. 
rrorjsmo conesponde a la Jurisdicción Ordinaria. Seguidamente formula 
una excepción: Corresponde a la Militar el conocimiento y enjuiciamiento 
de tajes delitos: 1.“) Cuando se eJecuten por grupos armados, con organiza- 
ciones de tipo militar o paramilitar. Además 2.e) Que los hechos tiendan a 
atacar cl orden institucional y produzcan situación de alarma o grave alte. 
ración del orden público (art. 1.’ del Decreto)“. 

“Que la doctrina de esta Sala en la interpretación de tal precepto, 
en lo que a la presente cuestión de competencia, importa, sp ha plasmado 
en las siguientes conclusiones: l.a) Que en los delitas de terrorismo cometi- 
dos por grupos armados en las condiciones que señala el Decreto, son dt co. 
nocimiento de la Jurisdicción Militar. 2.a) Que ni sjquiera es precisa la af,. 
jiación formal a la organización terrorista, en este caso la E:.I.A., para que 
IOS Integrantes del grupo, en íntima colaboración con el mismo. raizan balo 
e\ conocimiento de la Jurisdicci¿m Militar, pues así lo avala la interpretac\on 
del precepto y el principio dp especialidad del articulo 294 bis del CDdjgr> 
de ,Justicia Mjlitar. 3.a) Que los atracos, secuestros, robos a mano am~ada 
que tengan el propósito de recaudar dinero. o armas, explosivos. cometidw 
por cualquier organización de caráctpr subversivo violento. como crlmmn. 
lidad terrorista organizada Que pretende atacar el orden instilucjonal, t;rm 
bikn quedan sometidos a,J fuero de guerra, siempre co.mo es natural fp(’ 
produzcan situación de alarma o grave alteracion del orden pUbltco .lu- 
tos de 17 junio 1975, 5 Y 25 junio 19761 7 octubn 1976-. l.a) La c<~ctl- 
nencia de la causa, exige que conozca actualmente del juicio. la autornjad 
que sin ta situación de rebeldía del acusado, hubiera conocido Y conoc)” 
respecto de ios dem&s particrpancesen el mismo kho”. 

“Que examinada a La luz de esta doctrina la presente cuestion de com- 
petencia entre eI Excmo. Sr. Capitán General de la W Región klifirar ? cI 
Juzgado de Orden fiblico nitm. 2 de esta capita), es claro que ba ne resol- 
verse la miama en favor de la jutisdicción c?&~nse v U( fo teconocc la JLJ. 
risdicción de Guerra en su wntencia de 4 julio 1973, h calificar los fwchs de 
terrorismo sectario del art. 294 bis c) del Código de Justicia Militar. por la 
finalidad de allegar fondos a organizaciones como E.T.A. CuYa rah! de ser 

es atentar contra la unidad de la Patria, la integridad de SUs territOriOs V ei 
orden institucional, con motjvo del secuestro de una persona. í’ como en el 
comando que IO realizó estaba integrado Juan Miguel C. M., como ef WPo 
estaba armado, pertenecía a organización de tipo paramilitar, Que tiende a 
atacar el orden institucional. produjo alarma y conmoci¿m nacional que por 
notorias no es preciso subrayar y como su finalidad era allegar fondos, como 
los allegó a tal entidad, COII la tendencia indicada corno de no medk la sftua- 
ción de rebeldía, hubiera sido juzgado y sentenciado en la rr?sofucfÓn de la 
jurisdicción castren* de 4 julio 1973, debe concluirse Que en d enjuicia- 
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miento de tales hechos debe seguir conociendo la Jurisdicción de Guerra. 
resolviendo en su favor la cuestión de competencia promovida”. 

AUTO DE 16 DE DICIEMBRE DE 1976 

Cuestión de competencia negativa planteada entre la Autoridad Judicial 
de la lv Región .Milltar y el Juzgado de Instrucci8n núm. 1 de San Fehú 
de Llobregat, sobre conocimiento de procedimiento incoado con motivo 
de accidenk de circulación en que se originaron lesiones y daños. 

La Sala Especial declara la competencia del Juzgado de Instrucción, 
conforme a los siguientes razonamientos: 

“Que el principio de que la jurisdicción común es la prevalente sobre 
las especiales, para el conocimiento instructorio y decisión de Ias causas 
criminales, tiene una manifestación clara, en los arts. ll de la L. E. Crim. y 
19, núm. 2.O, del Código de Justicia Militar, que proclaman, que cuando el 
delito no esté sjngukmente reservado a Una determineda Jurisdicción y haya 
sido realizada por dos o más personas, sometidas a la distinta competencia 
de la Jurisdicción Ordinaria y Militar, aquélla conocerá de la causa contra 
todos los inculpados, cuando el hecho se haya cometido en territorio no 
declarado en estado de guerra; fuero atractivo, otorgado a la Jurisdicción 
común, por su condición preferente, en unión a la imposibilidad de dividir 
la continencia de la causa, eludiendo resoluciones dúplices y posiblemente 
contradictorias”. 

“Que para poder decidir la competencia, en los casos de concierto 
plural doloso de aforados y paisanos, o en el de culpas coeficientes y comple- 
mentarios para el resultado, ha de hacerse una valoración abstracta del contea 
nido de las actuaciones, que no prejuzgue la calificación posterior, y que no 
acepte “a priori”, sustituyendo a las acusaciones y a los Tribunales de Instan- 
cia, versiones unilaterales de los testimonios encontrados de las partes, y que 
sea por su indispensable contenido, sólo válida a efectos de la necesaria 
resolución de la competencia, negativa, --o, en su caso, positiva-, resolu- 
ción contingente o mutable, al quedar supeditada siempre a la resulta de la 
posterior y m& concreta investigación, por lo que si en el decurso de esto, 
se llega a determinar, la no intervención de la persona no aforada en la reali. 
zación delictiva con el aforado, la determinación de la competencia puede 
Variar. porque no existe en esta materia vigencia del principio de la “per. 
petuatio jurisdiccionis”, sino precisamente el contrario de la “modificatio 
jurisdiccionis”, debiéndose en tal supuesto, de dejar sin efecto aquel fuero 
atractivo, y de declinar la competencia en favor de la Juri~icción especial 
Militar, si .W acusa con la pretensión procesal, exclusivamente al militar del 
delito y no al paisano, ya que en tal supuesto recaba su competencia el 
ÓQanO jurisdiccional castren%? ti no concurrir el supuesto de dichas normas”. 

“Que otorgando efectividad a la anterior doctrina, muy reiterada de 
esta Sala, es evidente, que en el trance de escoger entre las dos versiones 
contrapuestas, procedentes del paisano por un lado, y de los dos guardias 
civiles por otro, esta Sala no puede, aceptar “a priori”, unilateralmente, una 
de h.~ mismas, descartando la contraria, porque en ello haría una función 
cahficadora, que prejuzgaria el resultado de. la causa, sin poder efectuarlo, 
por lo que debe entender, que el paisano como él mismo reconoce, con. 
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ducia SU vehículo a mayor velocidad de la autorizada de 60 kilómetros hora, 
al hacerlo entre 70 y 80, y bien parque en tal situación se le interpusiera 
sin previo anuncio y luces el vehículo de la Guardia Civil. saliendo a la cal- 
zada inesperadamente, haciéndole realizar la maniobra de emergencia, para 
no chocar con él, pasando la linea continua y chocando con el vehiculo que 
caminaba por su mano en dirección contraria. o bien, porque -según la ver- 
sión de la Fuerza Ptiblica- al ir dettás del coche Land-Kover, por la carre- 
tera, qwso rebasar a éste. invadiendo tal zona, es lo cierto, que en principio, 
aparecen dos versiones inconcillables --a no ser que en la del paisano, repre- 
sente culpa dúplice, si su exceso de velocidad sobre la oficial, impidió para 
su coche, al salirle de improviso cl oficial, lo que podría hacer, de caminar 
por bajo de los 60 kilómetros hora-. según el conjunto de las cuales, apare- 
ce una concurrencia de culpas ideal, que debp ser objeto de mayor escla- 
recimiento, y que entre tanto, obliga a resolver la competencia en favor 
de la Jurisdicción común, por su carácter preferente. para el enjuiciamiento 
conjunto de ambos inculpados, sin perjuicio de que la calificación acusatoria 
posterior, si no se efectúa contra el paisano, y si exclusivamente contra el 
conductor militar, produzca el efecto de la “modificatio jurisdiccionis”. > 
la inhibición definitiva, a favor de la jurisdicción castrense”. 

AUTO DE 16 DE DICIEMBRE DE 1976 

Cuestión de competencia negativa suscitada entre la Autoridad Judrcial 
de la VI Región Militar v el Juzgado de Orden Público núm. 2. sobre 
conocimiento de sumario ‘incoado por delito de terrorismo. con motrvo 
de la muerte de una persona atribuida a militantes de la E.T..%. 

Se declara competente pata conocer del procedimiento a la Autoridad 
Judicial militar, por las siguientes razones: 

“Que viene declarando con reiteración esta Sala Especial de Conflic. 
COS Jurisdiccionales, entre otros, en Autos de 25 junio, 7 octubre y 25 no- 
viembre, todos de 1976, al aplicar la legalidad vigente en la materia, incluido 
el Decreto-Ley de 18 febrero 1976, modificativo del de 26 agosto 1975. 
que las actividades terroristas perpetradas bajo los auspicios de oqani?acio- 
nes subversivas tales como la separatista E.T.A. y la comunista F.R..\.P. 
dentro de las respectivas, sistemáticas, campañas de hechos crimmales. PII 

cadena, dirigidas contra el orden institucional, hostilizando, así, a la colec- 
tividad y al Estado que la encuadra por tales medios tendentes a amedren- 
tar, atemorizar, perturbar y sojuzgar al cuerpo social, para la más llana )’ cxpe- 
dita realización de aquellos disolventes designios, constituyen delincuencia, 
tipificada en los arta. 294 bis, b), y bis, c), del Código de Justicia Militar. 
enjuiciable por el Fuero Castrense, por cuanto concurren todos y cada uno 
de los requisitos preceptuados en la vinculante normativa aludida, cuales son, 
además de la especifica tipicidad allí descrita, la intervención de grupos 
paramilitares o comandos y el consiguiente sentimiento de pública alarma 
-‘por otra parte, apetecida y buscada por esta clase de malhechores- anejo 
a semejantes desmanes; todas y cada una de estas características aparecen y 
concurren en las actuaciones sumariales hasta ahora practicadas con motivo 
de este criminal atentado terrorista en el que se denota la activa presencia 
de la organización terrorista E.T.A., por el modo de operar y por las hojas 
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clandestinas esparcrdas por los alrededores reivindicando, en las que, además, 
se atribuye al carácter de organización militar revolucionaria, habiendo pro- 
ducido con ello al haber* realizado por un grupo armado dentro de la pobla- 
ción de Usurbil, en una parada de taxis y al mediodía, gran alarma social > 
alteración del orden público en el lugar de comisión y en todo el territorio 
nacional, por ello y siendo, además, esto es eslabón o episodio de la serie de 
hechos llevados a cabo por dicha organización terrorista en su campaña 
puesta en juego tendente a provocar grave conmoción social, por lo que 
procede atribuir como competente el conocimiento de esta causa a la Juris- 
dicción hlilitar”. 

AUTO DE 18 DE DICIEMBRE DE 1976 

Cuestión de competencia negativa planteada entre la Autoridad Judicial 
de la VI Kegión Militar y el Juzgado de Orden Público núm. 2. sobre CO- 
nocimiento de causa seguida por delito de terrorismo, con motivo de la 
muerte de un Ncalde. perpetrada por autores desconocidos. 

1.a Sala Especial atribuye la competencia al Juzgado de Orden Público. 
razonando así su resolucrón: 

“Que como viene declarando esta Sala Especial de Conflictos Juris- 
diccionalrs, existe en la legalidad vigente y en tomo a los delitos de terroris- 
mo, una dualidad normativa encarnada por el C.P. en sus arts. 260 y siguien- 
tes y por el Código de Justicia Militar en los distintos apartados de su art. 
294 bis, dualidad en la que el Código ordinario hace oficios de Ley general 
y el Código castrense de Ley especial en cuanto se refiere este ultimo a una 
delincuencia sectaria, obediente a una mspiración partidista o de facción y 
que, por lo mismo, exige una sujeto colectivo de mayor o menor amplitud; 
nota diferencial entre ambos ordenamientosque el D.-ley de 18 febrero 1976 
ha venido a agudizar, otorgando la preeminencia -con criterio ortodoxo- 
a la jurisdicción ordinaria, exigiendo para que la militar pueda entrar a enjui- 
ciar los delitos de que se trata, la conjunción de dos condiciones: 1.’ Que los 
hechos hayan sido ejecutados por grupos armados con organización militar 
0 paramilitar; y 2.‘. que tales hechos tiendan a atacar el orden institucional 
y produzcan situación de ahuma o grave alteración del orden publico, de suer- 
te que descartado el elemento tendencial de ataque al orden institucional 
-ya incluido en la primera modalidad terrorista de uno y otro ordenamiento 
y que ahora se extiende a todas las modalidades de que deba conocer la 
jurisdicción castrense, lo verdaderamente característico son las otras dos notas 
subrayadas que, por lo tanto, deben ofrecerse inexcusablemente para el Có- 
digo de Justicia Militar actuando como lex speciaffs desplace a la norma ge- 
neral representada por el C. P. común y, en consecuencia, pueda entrar a 
conocer dicha jurisdicción”. 

“Que con vista de la anterior síntesis de doctrina interpretativa ya 
explicada con más detalle en anteriores resoluciones dewsta Sala, puede afu- 
marse que si bien en el hecho que originó los respectivos procesos de la ju- 
risdicción ordinaria (Diligencias previas del Juzgado de Instrucción núm. 8 
de San 8ebastián y sumario del Juzgado de Orden Público núm. 2) y de la 
jurisdicción militar (acuerdo inhibitorio de la Capitanía General de la 6.a 
Region Militar) se dió la muerte alevosa y a mano armada del Alcalde de 0.. 
inscrita dentro de la campaña del Alcalde que ha venido asolando al País 
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Vasco y que la misma ataca evidentemente el orden institucional y ha con- 
tribuído a producir -como un eslabón más de dicho plan terrorista- alar- 
ma y grave alteración de la paz pública, no puede afirmarse, en cambio, 
que exista prueba suficiente, ni siquiera a título indiciario, de que los dos 
individuos que perpetraron el atentado: el uno con su ejecución material, 
disparando la pistola que portaba a bocajarro sobre la víctima y el otro 
aguardando en un automóvil para darse los dos a la fuga realizado que fue 
el hecho, pertenezcan a determinada entidad política o partidista, ni que, 
por tanto, pueda deducirse la organización militar o paramilitar del ente en 
cuestión; por lo que faltando una de las condiciones que conjuntamente 
se exigen con las demás examinadas para que pueda darse paso al conoci- 
miento de la jurisdicción militar, al menos en el actual momento procesal, 
procede acordar la competencia en favor de la jurisdicción ordinaria y, con- 
cretamente, del Juzgado de Orden Público núm. 2 -dada su especialidad en 
el conocimiento de los delitos de terrorismo y de tenencia ilícita de armas--, 
sin perjuicio de que si la investigación futura de los hechos lleva a la averi- 
guación del grupo o facción causante del atentado de autos se decline la 
competencia si ello es procedente- en favor de la jurisdicción castrense”. 

AUTO DE 21 DE DICIEMBRE DE 1976 

Cuestión de competencia negativa suscitada entre la AutoridadsJudicial 
de la Jurisdicción Central de Marina y el Juzgado de Instrucción núm. 10 
de los de Madrid, sobre conocimiento de procedimiento incoado por ac- 
cidente de circulación. 

La Sala Especial atribuye el conocimiento de los hechos al Juzgado de 
Instrucción indicado, con base en el siguiente razonamiento: 

“Que figurando como imputados en el accidente de circulación al que 
se refieren las presentes actuaciones dos personas, una aforada a la Jurklic- 
ción de Marina y otra a la Ordinaria, en la imposibilidad de determinar en 
este momento procesal la culpabilidad exclusiva de una u otra de las mismas, 
de conformidad con lo previsto concordantemente en el art. ll de la 1,. E. 
Crim. y en el 19 del Código de Justicia Militar, resulta procedente atribuir 
a la segunda de dichas jurisdicciones la competencia para entender dc tales 
diligencias, teniendo en cuenta que por pertenecer ambos inculpados a dis- 
tintas jurisdicciones debe prevalecer el fuero común más atrayente, que eI 
de Guerra al no haberse cometido el referido delito en territorio declarado 
en estado de guerra, ni estar tampoco específicamente atribuído a la Juris- 
dicción de Marina por razón de la materia o del lugar”. 

Joaqrcirl HERNANIIEZ OROZCO 

NOTA DE LA REDACCION.-Awque novedades legislativas han 
quitado actualidad a la mayoria de las resoluciones que quedan an- 
leriorrnenre recogidas, nos ha parecido, no obstante, oportuno, incluir 
en nuestro repertorio de jurisprudencia las últimas manifestaciones 
de la doctrina del Tribu& Supremo sobre competencia en materia 
de terrorismo, mientras ésta tuvo el carácter de delito militar, como 
interesante formulación Interpretadora y aclaradora de la legalidad 
entonces vigente. 
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CI JURISPRUDENCIA DE LA SALA SEGUNDA 
DEL TRIBUNAL SUPRE’IO 

TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO: CONCEPTO Y ELE- 
MENTOS. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. ART. 8 NUM. 1. 

Que el trastorno menta1 transitorio, según la sentencia de 
este Tribunal de 26 diciembre 1973 supone una reacción vivencia1 
anormal generada por causa directa, inmediata y evidenciable, 
que bruscamente se manifiesta durante un espacio corto de tiempo 
y que, sin huellas, se agota rápidamente por una curación complota 
sin secuelas ni posibilidades de repetición y qut haya surgido 1.n 
el sujeto sobre una base constitucional morbosa o patolí>gic:;r y, 
más rara vez, sobre estímulos psíquicos intpnsos que la hagan ;rc- 
tuar de forma irreprimible, incontrolada o delirantementc~ con tal 

.intensidad que la respuesta reaccionaI al choque psiquico ({uf> 1’s 
Ia causa exógena que lo origine genere una perturhaclon menu~l 
pasajera que con la alteración profunda de la capacidad (k cono- 
cer el alcance antijurídico de su conducta, produzca total a11.uII(‘I;I 
de voluntad e inteligencia y por lo tanto de libre altwtlrio y UJ~S- 

ciencia humana; y como se deduce de ella, de la de 9 novletnl~rc~ 
1974 y, en general, de la jurisprudencia de las últimas rlkr(l;rs 
Yeánse v.g. las sentencias de 15 marzo 1932 de 26, :jl cwrc~ \ 1 :I 
marzo 1934, 19 diciembre 1935 y de 28 diciembre 1%.-, c(~n\1;1 
de los siguientes elementos; 1.‘) aparicion brusca y fulgur¿lritc- 
repentina e inesperada, aunque desencadenada por algun cstimul~~, 
bien sea éste patológico o de origen pasional o emocional exacw- 
bado; 2.” ) fugacidad o brevedad de duración; 3.” ) de tal intensidad 
que, por virtud de la ofuscación sobrevenida, produzca perdida, 
siquiera sea momentánea, de las facultades cognoscitivas o volitivas 
del agente; 4.‘) curación sin secuela, es decir, desaparición rápida 
de la explosiva situación anímica. sin huella ni residuo, restable- 
ciéndose el equilibrio psíquico en toda su plenitud; y 5.“) que el 
trastorno no haya sido provocado intencionadamente por el sujeto, 
pues. en este caso, por virtud de la teoría de las “actiones liberae 
in causa”, el problema de la imputabilidad retrocedería o se des- 
plazaría desde el momento de la perpetración hasta el de la idea- 
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ción, y el sujeto sería plenamente responsable del delito cometido 
si lo era en el momento de la dicha ideación. Difiriendo la doctrina 
y la jurisprudencia a la hora de exigir o no exigir un fondo pato- 
lógico en el agente, aunque la posición dominante, representada 
por las sentencias del Tribunal Supremo de 13 marzo 1934. 19 
diciembre 1935, 14 octubre 1944, 15 abril 1948, 27 febrero 
1954, 28 diciembre 1964, 4 abril y 30 mayo 1968 y 25 septiem- 
bre 1970, prescinde de tal exigencia, si bien alguna de dichas reso- 
luciones, y ésta puede ser la posición más acertada, requiere 
sino un estado precedente y permanente morboso y patológico 
si una reacción de situación que en sí misma sea anómala, des- 
mesurada o anormal. 

(S. de 18 de Junio de 1975) 

EMBRIAGUEZ. REQUISITOS PARA QUE EXIMA DE RES- 
PONSABILIDAD CRIMINAL: PLENA Y FORTUITA. SU 
APRECIACION COMO ATENUANTE. 

PRECEPTOS ESTUDIADOS: C.P. Arts. 8. Núm. 1 y 
9 circ. 2.a 

Que para que la embriaguez exima de responsabilidad crimi- 
nal, de acuerdo con abundante criterio interpretativo de esta Sala, 
resulta necesario, que genere en el agente una situación personal de 
trastorno mental transitorio -núm. 1 .O del art. 8 del C.P.- de base 
patológica 0 psíquica, porque sea ‘plena”, completa 0 total, 
con anestesia moral y física, anuladora de la voluntad o del enten- 
dimiento y discernimiento, ya que priva en absoluto de la concien- 
cia, obrando con irracionales impulsos, que le impiden conocer 
la antijuridicidad de su mal quehacer, y además, porque por su 
origen resulta “fortuita”, u ocasionada por mero accidente, sin 
intención deliberada de producirla, y sin culpa, por parte del 
sujeto activo; pero si la ingestión de bebidas alcohólicas, no ori- 
gina en el bebedor delincuente, la pérdida plena de su inteligencia 
o voluntad, sino que meramente limita tales facultades, rebajándo- 
las, y permitiendo un conocimiento y una decisión de la conducta 
ilícita, de condición menor al normal, pero no suprimida, entonces 
surge normalmente la causa de atenuación del núm. 2 del art.9 del 
C.P. siempre que la embriaguez no sea habitual, o en casos muy 
excepcionales, por su mayor intensidad, la eximente incompleta 
del núm. 1.” del propio art. 9 del mismo cuerpo legal. 

(S. de 4 de junio de 1975) 
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ATENUANTES POR ANALOCIA.- EXCEPCION AL “NUME- 
RUS CLAUSUS” DE CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS 
DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL.- SU SIMILITUD CON 
LAS ATENUANTES ESPECIFICAS. ARREPENTIMIENTO ES- 
PONTANEO: “RATIO LEGIS”. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art 9, Circs 9 y 10. 

Que el ‘humerus clausus’: que para las circunstancias modifi- 
coiiuas de la responsabilidad criminal, se deriva de la dogmática 
fórmula, del “nullum delictum sine lege”. que imponen los arts. 
1.” y 23 del Código, tiene una excepción transcendente, para Ias 
causas de atenuación de Ia referida responsabilidad, en el núm. 10 
del art. 9 del C.P., a medio de un criterio humano, y benevolente 
para el sujeto activo del delito, que permite lograr una superior 
individualización subjetiva en lo punitivo, valorando situaciones 
cualitativas de importancia, no previstas normativamente, y que 
pueden existir en la realidad humana, quedando fuera del esfuerzo 
legislativo, de previsión enumerativa, de los nueve casos de dicho 
artículo 9.“, que siempre posee algunas, por lo que en tal núm. 10 
se permite un “numerus apertus”, a medio del que el Juez penal, 
puede aplicar atenuantes nuevas, cuando sean de análoga signi- 
ficación, a las que le preceden nominativamente en aquellas 
atenuantes legales. 

Que esta estimación de nuevas atenuantes por analogía, o 
con mejor técnica penal, por interpretación extensiva, determina. 
que si en principio parece que la autorización entregada a los Tri- 
bunales es absoluta o sin restricciones sin embargo, no sucede así. 
al reparar en la condición, que opera restrictivamente en el tipo 
al exigir que sean similares a las atenuantes especificas, de los nue- 
ve apartados del art. 9.” del C.P., por lo que en definitiva, ha de 
estarse preferentemente, a esa significación o entidad, que es el 
valor, sentido o inteligencia especifica de las mismas, que poseen 
por su propia naturaleza o razón de ser, en relación con su conteni- 
do particular, teniendo que estar matizadas por un criterio idén- 
tico aI que constituya estructuralmente Ias atenuantes específicas. 
sin Ilegar, sin embargo, a una total y externa similitud; razón por 
la que no es válido, para crearlas, atender a la comparación estricta 
de modelo, para conocer si posee todos o alguno de los elementos 
morfológicos de ellas, pues como enseñaron las sentencias de 16 
noviembre 1970 -con muchas razones- y de 19 abril 1972, 
no pueden admitirse con atenuantes, aquellas que les falte algu- 
no de los requisitos constitutivos de las fijadas en 10s nueve apar- 
tados del art. 9.“, pues equivaldría a crear atenuantes incomple- 
tas, y a dar vida a las que carecen de todos sus elementos típicos, 
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infringiéndose por vía indirecta la ley, que 10s quiso admitir con 
todos sus requisitos, y no con falta de alguno de ellos, pues en el 
caso de que sean incompletas, no puede, en definitiva, estimarse 
la vía del núm. 10, teniendo que resultar por lo tanto, de análoga 
significación o entidad, o lo que es lo mismo, semejante aunque 
no igual, de la que sirve de modelo, en su peculiar sentido o valor 
intrinseco, obedeciendo ambas a parecidas razones estructurales, 
de contenido y finalidad. 

Que la ‘Tratio legis” de la atenuante de arrepentimiento 
espontáneo establecido en el num. 9 del art. 9 del C.P., se encuen- 
tra esencialmente fijada, en el elemento espiritual y ético-psicoló- 
gico, del cambio de dolo, por desaparecer el delictual y malicioso, 
al formarse después del delito un “dolus bonus”, con conciencia 
dolorida, en impulso desinteresado y noble, y antes de conocerse 
la apertura del procedimiento judicial, sin ajenas presiones, que 
supone un desistir y una condena de la conducta precedente, 
realizándose además objetivamente, alguna de las cuatro conductas 
que aquella norma establece, de condición externa y utilitaria 
por lo práctica, que suponga utilidad para el derecho mismo o 
para el ofendido; por lo que ante este contenido, del arrepenti- 
miento espontáneo, resulta obvio, que la atenuante analógica del 
núm. 10, ha de poseer, para poder estimarla, semejanza, aunque no 
identidad, con los elementos espiritual pragmático y cronoló- 
gico de cambio del ánimo o beneficio material y de momento 
oportuno sin forzamiento alguno, porque así lo exige, la análoga 
significación típica, no pudiendo estimarse, de acuerdo con nu- 
merosa doctrina de esta Sala, que posea valor atenuatorio de nin- 
guna clase, la reparación total o parcial del daño económico una 
vez originado el consumado delito que fue descubierto y dentro 
de la actuación judicial pues sólo tiene eficacia, en orden a la 
determinación del alcance de la responsabilidad civil, --senten- 
cias, entre otras muchas, de 13 mayo 1968, 12 febrero, 15 abril y 
7 octubre 1969 y 19 abril 1972-). 

(S. de 9 de junio de 19751 

NOCTURNIDAD. RAZON DE SU ESTIMACION COMO AGRA- 
VANTE.- REQUISITOS.- ELEMENTO INTELECTIVO: BUS- 
QUEDA 0 APROVECHAMIENTO DE LA NOCHE.- SU PRUEBA. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 10, Circ, 13. 

Que la realización del delito de noche, se estima en el núm. 
13 del art. 10 del C.P., como una circunstancia de agravación, de 
la responsabilidad criminal, porque el delincuente, se manifiesta 
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imbuido en mayor culpabilidad y necesita de una superior repro- 
chabilidad, por su alta peligrosidad, al buscar deliberadamente, 
o al aprovechar conscientemente, el auxilio idóneo de las som- 
bras para conseguir mayor libertad y facilidad ejecutiva con inde- 
fensión de la víctima, porque le anula o disminuye su capacidad 
reactiva, personal, y el apoyo de ajenas ayudas, y porque además, 
se dificulta o evita la identificación del agente, consiguiendo por 
fin, un más fácil impunismo y huída, generando todo ello, a la 
vez, una más intensa alarma social y una mayor facilitación delic- 
tiva, o ventaja para la ejecución del comportamiento antijurí- 
dico. 

Que la agravante de nocturnidad, según la interpretación 
constante realizada por la doctrina de ésta Sala de su contenido, 

. requiere para producirse, que concurran los siguientes requisitos: 
1). Que el hecho crimino1 lo realice el sujeto activo, al amparo 
de las sombnzs, faltando la luz natural, por concurrir el fenómeno 
físicogeográfico de la noche -presupuesto objetivo o real-. 
2). Que el propio sujeto, busque intencionalmente la noche. 
como medio óptimo para la ejecución del delito, o aprovecha su 
existencia en el instante de realizarlo, acogiéndola para su uti- 
litario proceder, en beneficio de alguno o de todos de los fines 
anteriormente fijados -elemento subjetivo o intencional-. Y 3). 
Que la noche haya efectivamente supuesto una ventaja ejecutiva, 
al favorecer el delito y sus consecuencias --requisito material 
fina¡-. 

Que el requisito intelectivo, de búsqueda o aprovechamiento 
de las sombras de la noche para delinquir, como anímico que 
resulta, por pertenecer al arcano del delincuente, puede ser decla- 
rado existente, a medio de la creencia obtenida libremente por In 
Audiencia, al valorar las pruebas articuladas, exponiéndolo en la 
narración factica de manera directa, o puede deducirlo de 10s datos 
y circunstancias concurrentes en la conducta delictual, que autori- 
cen en su “facta concludentia” a estimar tal búsqueda o aprove- 
chamiento, para Ja mejor realización ejecutiva, pues la mejor ma- 
nera de determinar lo internamente deseado, es valorando ade- 
cuadamente los datos de hecho constituyentes de todo el compor- 
tamiento realizado, por ser manifestación del interno deseo y 
expresión externa y adecuada, del mismo, como ya ha expuesto 
esta Sala, en sus últimas SS., de 6 julio 1971, 19 abril y 21 diciem- 
bre 1972. 

(S. 2 de julio de 1975) 
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MORADA DEL OFENDIDO.- SUS REQUISITOS.- CONCEP- 
TO DE MORADA.- DETERMINACION DE SU EXISTENCIA 
EN LA SENTENCIA. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 10. Circ 16. 

Que la libertad domiciliaria de la vivienda, protegida abstrae- 
mmente en el art. 15 del Fuero de los Españoles, como derecho 
de la personalidad, cuando se lesiona, entre otras figuras jurídicas 
punitivas, está protegida, por la agravante fundamentalmente 
objetiva, de realizar el hecho delictivo en la morada del ofendido, 
si éste no ha provocado el suceso, según el núm. 16 del art. 10 del 
C.P., ya que tal conducta se halla dotada de una mayor antijuri- 
cidad, por ultrajarse o profanarse la santidad del hogar ajeno; 
por lo que para su existencia, han de concurrir, los siguientes 
requisitos. 1). Que en la morada de una persona, que sea ajena 
para el agente ofensor, cometa éste un delito. 2). Que el ofen- 
dido no haya provocado con su conducta el suceso. Y 3). Que el 
sujeto activo, conozca se trata de morada ajena, aunque carezca 
del ánimo de menospreciarla idealmente, si materialmente la 
profana con su conducta delictiva, realizada dentro de ella, y 
que quiere dolosamente efectuar. 

Que la morada a efectos de esta circunstancia de agrava- 
ción, no ha de ser elemento cualificativo y típico imprescindible 
para el delito cometido --en cuyo caso éste la absorbe- y por 
proteger un interés legítimo humano y jurídico, cual es el dere- 
cho a la habitación íntima, puede consistir, en todo lugar más 
o menos habitable, reservado a una persona o familia, donde 
resida, descanse, o satisfaga las condiciones de vida doméstica, 
cualquiera que sea el título legítimo por el que disfrute la habi- 
tación, de cuyo amplio concepto indudablemente se deriva, que 
además de ser mofada, las casas, y los meros apartamentos -habi- 
tación o vivienda, según el Diccionario de la Academia-, donde 
residen personas, también 10 son, los simples departamentos o 
habitaciones de hoteles o edificios y pensiones, como ya deter- 
minaron las SS. de esta Sala de 20 julio 1935 y 14 junio 1958 
porque sirven también 10s ultimos para el alojamiento de las per- 
sonas. 

Que la determinación de la presencia de la momda, puede 
realizarla el Tribunal Penal, directamente dentro de la narración 
de la sentencia, describiéndola materialmente o calificándola 
por su nombre o indirectamente, determinando los datos concu- 
rrentes, que proclamen su existencia, y que permitan a medio de 
apreciaciones deductivas indudables y ciertas, según reglas de 
común experiencia judicial, conocer que se trata de una morada, 
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operando por tanto con lo conocido, a proclamar su existencia, 
sin duda alguna. 

(S. de 2 de ju lia de 1975) 

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA - RESPONSABI- 
LIDAD OBJETIVA: FUNDAMENTO. REQUISITOS. SUPUES- 
TOS DE ALQUILER DE VEHICULO CON CONDUCTOR ASA- 
LARIADO POR EL ARREKDADOR.- TRASPASO DE RES- 
PONSABILIDAD DEL ARRENDADOR AL ARRENDATARIO. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. .4rt. 22. 

Que la responsabilidad civil subsidiaria establecida en el art. 
22 del C.P. para cuando el agente autor del delito sea insolvente. 
y no pueda abonar las indemnizaciones de perjuicios derivadas del 
mismo, es un supuesto de resporwwbilidad objetiua ‘in re ipsa”, 
que se justifica tanto filosófica. como jurídicamente, por cl añejo 
principio “cuius conmnda eius incommods”, porque allí donde sc 
busca o halla el beneficio para otra persona, por cuenta de quien 
se actúa, está también el perjuicio, como correlativa ohligación. 
en el ámbito civil, dando vida a una institución de condición social 
y progresiva, que requiere criterios laxos de adecuada intcrpw. 
tación. 

Que esta responsabilidad do segundo grado, requiere. mtcr- 
pretando adecuadamente, la norma básica del art. 22 citado. de la 
presencia de los siguientes requisitos, según conocida y reiterada 
doctrina de esta Sala: 1.’ ) La dependencia del condenado respon- 
sable penal por delito, de una empresa, organismo o princi[)al. 
a quien se halle subordinado, de manera más o menos dirrcta. 
a medio de supeditación directa, que no admite desconexión 
cierta. 2.“) Que en el desempeño de ese nexo o relación, que co- 
múnmente será jurídica o laboral, si bien puede abarcar otras for- 
mas de mero hecho, o características diferentes, de todo tipo, SC 
actúe en cualquier actividad, que suponga más o menos remota- 
mente, un beneficio CI utilidad para el amo o propietario; y 3.“) 
Que dicho dependiente o empleado, actue en el desempeño de 
SUS obligaciones o servicios, encomendados, sin extralimitaciones, 
cuando cometa la infracción criminal, pero siempre bajo la sumi- 
sión directa, potencial o de lejana dirección del dueño, aunque 
realizando con mayor o menor autonomía sus mandatos especí- 
ficos 0 generales. 

Que en los supuestos frecuentes, en que el delito por culpa, 
se cometa por un agente, conduciendo un vehículo de motor, per- 
teneciente en propiedad o posesión a una entidad, que lo arrendó 
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con tal conductor a otra distinta, la responsabilidad civil subsidia- 
ria estará de cargo de aquella de que depende, de manera inme- 
diata y directa, el sujeto activo del delito, al realizar la actuación 
dinámica u omisiva delictual. 

Que el alquiler del vehículo con conductor asalariado por el 
arrendador, para uso temporal por el arrendatario, al hallarse viva 
la relación debida al contrato laboral que liga a 10s dos primeros 
con inclusión del operario en las plantillas, y percibo del salario, 
y lo que es más esencial, debiendo obediencia y subordinación 
al dueño arrendador, cuyas instrucciones siempre le vinculan, para 
el manejo y gobierno del carruaje, al serles impartidas con carác- 
ter general o particular, hace indudablemente que la responsubi- 
lidad subsidiaria de referencia, esté de cargo de tales arrendadores, 
pues la relación de dependencias y dirección directa e inmediata, 
es producto de cometidos y pactos, sobre el comportamiento del 
empleado en su servicio, que tienden a aprovechar y beneficiar 
al principal lucrativamente, haciéndolo responsable, finalmente 
por ello, y porque fue quien lo eligió, y debe vigilarlo no pudién- 
dose excepcionar esta realidad y conclusión jurídica, más que 
cuando por pacto en contrario lícito en el ámbito civil y penal 
se traspase del arrendador al arrendatario tal responsabilidad civil 
subsidiaria, como ya reconocieron las sentencias de esta Sala de 
15 octubre 1968 y 30 mayo 1968, o también, cuando existe 
concertada o por mera situación de hecho, una sustitución de la 
relación, entre el arrendador y el delincuentedependiente, por 
pasar los derechos de dirección de aquél, al arrendatario, de ma- 
nera absoluta e indudable que puede mandar al conductor, en lo 
wlativo al manejo del carruaje, y relaciones del servicio a prestar, 
(le manera total y sin ninguna clase de ingerencia de tal arrenda- 
dor, haciendo prácticamente estéril el vínculo de dependencia 
originario, y sometiendo a sus instrucciones el desarrollo del ser- 
vicio a prestar con el vehículo, pasando de hecho la relación de 
dependencia a dicho arrendatario, que sería entonces el responsa- 
ble civil subsidiario, pero siempre habrá de presumirse, como 
enseña la realidad de hecho normal, la persistencia del someti- 
miento del conductor al arrendador, y tendrá que estar clara- 
mente declarado lo contrario en el hecho probado, para excluirle 
de responsabilidad, transfiriéndole al arrendatario, proclamando 
que le sustituyó en el mando absoluto del servicio y de la depen- 
dencia, lo que no se producirá, por el solo hecho de determinar 
los itinerarios a realizar, sin otras intromisiones 0 instrucciones 
de superior contenido, pues de otra manera, se produciría un 
cambio drástico en la determinación de esta responsabilidad, 
con gravísimas consecuencias en materia de la locación de taxis 
o transportes públicos, en contra de los meros usuarios, que otor- 
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gan meramente instrucciones accidentales de recorrido, pero sin 
inmiscuirse en los transcendentales de actuación servicial y labo- 
ral que persisten con su locación de servicios intocados. 

(S. de 4 de octubre de 197.5) 

ATENUANTES MUY CALIFICADAS: PRINCIPIOS IMPERAN- 
TES EN SU APLICACION.- CONCEPTO.- REBAJA FACUL- 
TATIVA DE LA PENA.-- REVISION DEL CRITERIO DE CON- 
CESION DEL CARACTER DE CALIFICADA. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 61, Regla 5.a. 

Que en la apkación de la regla 5.a del art. 61 del C.P., im- 
peran ciertos principios esenciales derivados, unos del propio 
texto legal y otros de la interpretación jurisprudencia]. Pueden 
unos y otros sintetizarse así: 1.” Que han de concurrir dos o 
más circunstancias atenuantes, 0 sólo una atenuante muy califica- 
da. 2.” Que no concurra agravante alguna. 3.” Que en estos 
casos se concede a los Tribunales la facultad de imponer la pena 
inferior en uno o dos grados a la señalada por la Ley. 4.” Que 
dentro del mismo la aplicarán en el grado que estimen convenien. 
te. 5.“ Se entiende por atenuante muy calificada, aquella que 
tiene una intensidad superior a la normal o propia de la circuns- 
tancia que se aplica, bien en consideración al propósito, motiva- 
ción y hondura del comportamiento criminal que se enjuicia, 
permitiendo añadir pues a esto una mayor atenuación que la 
general, concedida por el Código en la regla l.a del propio at-t. 
61, 6.“. La rebaja de la pena es facultativa por parte del Tribunal, 
por lo que el uso que de tal potestad se haga, ordinariamente no 
es revisable en casación, donde sólo pueden discutirse las bases 
imprescindibles para la entrada en juego del precepto o para esti- 
mar si una atenuante tiene o no el carácter de muy cualificada. 
7.” Por tanto el criterio de la Audiencia concediendo o no el 
carácter de calificada a una atenuante es revisable en casación, 
según doctrina reiterada de la Sala, poque dicha norma es un 
auténtico modelo de individualización judicial, que consiente 
Poner en relación la sanción con los elementos de todo tipo 
-entidad dice el Código- que constituyen el delito y el quehacer 
del delincuente, por lo que tal juicio del Tribunal de instancia 
puede ser controlado. -Sentencias de 4 noviembre y 25 noviem- 
bre 1974 y 13 marzo 1975. 

(S. de 10 de junio de 1975) 
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CONCURSO DE DELITOS.- PENALIDADES ALTERNATI- 
VAS.- COTEJO DE LAS PENAS EN “ABSTRACTO” 0 EN 
“CONCRETO”.- TRIUNFO DE LA DETERMINACION EN 
CONCRETO DE LA PENALIDAD.-- MANERA DE REALIZAR- 
SE LA MEDICION CONCRETA EN CADA CASO.- 

PRECEPTO ESTUDIADO: Art. 71. 

Que el art. 71 del C.P., al regular el concurso ideal de deli- 
tos, cuando un sólo hecho constituye dos o más infracciones cri- 
minales, o cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer 
otro -delito fin-- establece en orden a su punición, una regla ge- 
neral de exacerbación, y una excepción: constituída aquélla, 
por fijar la sanción unitaria para el conjunto de infracciones pro- 
pias del delito que resulte más grave, en su grado máximo;y apli- 
cándose ésta, penando separadamente los delitos, constituyentes 
del concurso, si es más beneficioso para el reo, porque la suma 
de las penas de éstos, no sobrepasa la sanción única agravada 
antes indicada. 

Que para el logro de la determinación de una de las dos pena- 
lidades alternativas, establecidas en tal norma, surge la interesan- 
te cuestión de precisar, si la pena única a exacerbar según la 
regla del párr. 2.” del art. 71 del C.P., y su excepción, con la san- 
ción acumulada, deben ser precisadas en “abstracto”, de acuerdo 
únicamente con la que se fije en los respectivos tipos de delito, 
o en “concreto “, o lo que es igual, la del delito que se está sancio- 
nando al verificar cada enjuiciamiento tomando en cuenta, no 
sólo la pena de dichas infracciones sino también, las reglas que 
regulan la penalidad, de manera principal, como son aquellas que 
precisan la sanción para los grados de ejecución, formas de parti- 
cipación y circunstancias modificativas de la reponsabilidad 
criminal. 

Que la posición de esta Sala, en la resolución de tal proble- 
ma, no ha sido unitaria, sino que unas veces atendió al cotejo de 
las penas en abstracto, fijando como puntos de comparación los 
límites inferiores del grado máximo de la sanción del delito mas 
grave, y el de la suma de las penas referentes a las diversas infrac- 
ciones realizadas, como ha sucedido últimamente en sus senten- 
cias de 27 nov. 1956, 6 junio 1957,3 feb. 1958,22 enero 1962 y 
ll junio 1963, entre otras, y en cambio en otras oportunidades, 
actuó a medio de la determinación en concreto de la penalidad, va- 
lorando las circunstancias concurrentes en el caso individual 
estudiando, y atendiendo a la sanción judicialmente aplicable 
como resultado, como sucedió a través de las SS. 26 junio 1908, 
8 feb. 1909, 23 feb. 1946, 23 enero 1959, 22 sept. 1962 y 16 
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mayo 1963, entre otras también, siguiendo en este último supues- 
to el criterio patrocinado por la Circular de 10 feb. 1908, de la 
Fiscalía del ‘PS., y de la Memoria de éste organismo del año 
1943, que aceptan como punto de partida para resolver la cues- 
tión, la calificación de los hechos y la extensión o carácter de las 
penas, dentro de las condiciones establecidas por la concurrencia 
o no, de circunstancias modificativas. 

Que en el trance de elegir la posición más fundada, entre las 
expuestas se llega a la conclusión más técnica, de aceptar la segun- 
da de ellas, pues las penalidades a comparar de las establecidas en 
10s dos últimos párrs. del art. 71 del C.P., deben ser las determina- 
das en “concreto”, por el juego de la punición, que en abstracto 
prevé el tipo o tipos aplicables, con más la agregación de la efec- 
tividad de las reglas de penalidad que principalmente regular la 
punición, de los grados ejecutivos del delito de las formas de par- 
ticipación y de las circunstancias modificativas, -éstas en la forma 
que se expondrá- pues la norma citada no manda prescindir de 
estos criterios, y tampoco puede creerse que la voluntad legal 
;Isí 10 desee, porque llevaría a tener que comparar comportamien- 
tos no homogéneos, es decir, heterogéneos, con todas las difi- 
cultades, que ello comportaría y además la efectividad de las re- 
glas generales de precisión de las penas, no pueden desconocerse, 
dada su importancia correctora en orden a la punición. 

Que adoptado tal criterio, la manera de realizarse la medr- 
ción concreta en cada caso, es sencilla, en cuanto a la precisión di 
la excepción favorable al reo, en orden a fijar “la suma dc 1~1s 
penas de los diversos delitos”, a imponer separadamrnk. pucls 
se atenderá a la fijada típicamente para cada infracción en r] 
tipo aplicándole a su vez las reglas generales de penalidad. y oh- 
teniéndose así el resultado, segtín el grado delictivo, forma (]v 
participación y circunstancias modificativas; y a su vez, cl logro 
del “grado máximo de la punición del delito más grave”, se conw- 
guirá. estableciendo, como entiende la mejor doctrina cienti- 
fica, “la pena del delito más grave”, en el caso concreto, según ]:I 
fijada al tipo, y además atendiendo a la que resulte del juego de 
las tan citadas reglas generales para determinar la pena, pero ope- 
rando sólo con la propia de los grados de ejecución, formas de 
participación, y circunstancia atenuantes y agravantes de “efica- 
cia excepcional” eximentes incompletas, multirreincidencia: 
menor edad, etc. pero no las de eficacia común, y hallado au 
la pena del delito más grave, ha de buscarse el “grado máximo 
de la misma” con arreglo a las normas de división legal en tres 
grados, imponiendo el más alto de los tres en su límite mínimo, 
si bien, de existir, y dentro del grado superior, actuarán SU efi- 
cacia las reglas del art. 61 del C.P., es decir “las circunstancias” 
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modificativas ordinarias que han de jugar dentro del marco dc 
la pena del delito más grave en su grado máximo, pudiéndose 
con tal sistema efectuar la comparación y aceptar la mejor por 
el reo aunque se debe siempre al hacerse la comparación entre si 
de penar los varios delitos separadamente o sólo el más grave, 
de concurrir circunstancias modificativas de atender a su efica- 
cia, para que los términos de la comparación sea “concreta” 
acogiendo, como es humano, la más beneficiosa para el reo, por 
ser menor el tiempo de su duración única o varia. 

(S. 1 de julio de 1975) 

USURPACION DE FUNCIONES.- BIEN JURIDICO PROTE- 
GIDO.- REQUISITOS.- SU CARACTER FORMAL Y DE 
MERA ACTIVIDAD.- SU POSIBLE CONCURSO CON LA 
ESTAFA. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 320 Párr. 1.“. 

Que el delito tipificado en el art. 320 párr. 1.” del C.P., 
tutela la fe pública colectiva, otorgada a la idónea realización 
de funciones públicas ordenadas al bien común, a medio de la 
identidad personal de los que como Autoridades o funcionarios 
públicos las ejerzan, con función representativa de legítimas 
instituciones, sancionando inmiciones de particulares antijurídi- 
cas, por ausencia de investidura, título o causa legal, en inva- 
sión de atribuciones, cualquiera que sea su finalidad, que implique 
una indudable falta de verdad subjetiva por falsedad ideológica 
que se simule o finge, y un indudable desprestigio o menos precio 
para la función, de trascendencia notoria. 

Que tal delito de usurpación de funciones, se halla integrado 
por dos requisitos constituyentes: uno subjetiuo o ideal, consti- 
tuído por la atribución de carácter oficial en el sujeto activo, 
manifestando cualidad que no posee, a cuyo fin, basta una mani- 
festación expresa o un acto tácito inequívoco, que resulte idóneo, 
para que el sujeto pasivo crea la superchería de la fingida función, 
sin ser necesario por lo tanto, la exhibición de documentos, insig- 
nias o atributos justificativos de la falsa condición que invoca o 
ejerce, y que aparentemente le conceda la cualidad de Autoridad 
o funcionario público; y otro, objetivo o material. determinado 
por la ejecución de actos propios de la función correspondiente 
a dichas personas protegidas, y que pertenezcan a la línea general 
de atribuciones que ordinariamente son conferidas a los suplan- 
tados, aunque no sean las estrictamente reglamentarias. 

2.54 
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Que la usurpación de funciones, aI ser una modalidad falsa. 
ria personal o de acto, de carácter formal y de mera actividad, no 
precise pam existir. de resultado material lesivo. por hallarse 
éste embebido en la acción misma, bastando para su existencia 
la atribución, mendaz del carácter oficial expresa o tácita, con 
la realización además, de actos propios de la Autoridad o del fun- 
cionario público, si bien, de agregarse en la progresión criminal, 
hechos que pueden ser delictivos en su resultado material, y que 
no supongan una ostensible correlación con el normal cometido 
funcional, estos aI no hallarse exigidos en el tipo, suponen un 
“plus” de criminalidad, y por lo tanto han de sancionarse con 
independencia, pues se trata de conducta posterior y abusiva, 
que representa un engaño autónomo y distinto del anterior, sien- 
do el supuesto más frecuente, el de la usurpación de funciones 
arrogándose la calidad de Autoridad o funcionario, acompaSada 
de engaño lucmtivo y defmudatorio, integrante de la estafa, en 
que ambas infracciones conservan su propia individualidad, aI ser 
modalidades diferentes con propia sustantividad, efectuadas in- 
cluso en momentos diferentes de la progresión criminal, aunque 
están en relación de delito medio para alcanzar el delito fin, y 
supongan, un concurso ideal heterogéneo, sancionables, según 
sea más beneficioso para el reo, de conformidad a lo dispuesto 
en el art. 71 del C.P., como un solo delito -el más grave- en 
su grado máximo, y como dos separados, si el interés del condc- 
nado para una menor punición, así lo exige. 

(S. 18de junio de 19751 

AEXJSOS DESHONESTOS: MUJER PRIVADA DE RAZOS:- 
SIGNIFICACION Y ALCANCE DE LA AUSENCIA DE RAZOS: 
EL ELEMENTO COGNOSCITIVO DEL DOLO DEL OFENSOR. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. 430 con relación al 
429, Núm. 2. 

Que el delito de abusos deshonestos del art. 430, en relación 
con el número 2.“, inciso primero del art. 429 del C.P., requiere 
para tener existencia real, que el agente, lastime el pudor y la li- 
bertad sexual de otra persona, con ánimo libidinoso, actuando 
dinámicamente sobre su cuerpo, con tocamientos o acciones 
Iúbricas que así lo signifiquen, y siempre que el sujeto ofendido, 
se hallare privado de razón por cualquier causô. 

Que esta modalidad de abusos deshonestos por privación 
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de razón en el sujeto pasivo. supone la ausencia de tsta por enaje- 
nación mental, debida por lo general, a circunstancias patológi- 
cas o morbosas, que produzcan una ausencia de voluntad y con- 
sentimiento para aceptar el acto deshonesto, cuya significación 
y alcance no sea capaz de consentir, por falta de facultades psí- 
quicas, y por lo tanto, de apreciar la ofensa que sufren en SU ho- 
nestidad, habiendo oscilado la doctrina de esta Sala, entre la exi- 
gencia de una completa anulación de la conciencia, y la mera dis- 
minución cierta y ostensible con anormalidad, y situación de 
casi inhibición de las facultades mentales; pero en todo caso, 
acogií, dentro de ellas, las psicosis en su variada gama, y las ligo- 

frenias, dentro de sus grados más intensos -máximo y medio-- 
de la idiotez e imbecilidad, por producir anulación o acusada 
disminución de la capacidad valorativa, de los actos realizados por 
la víctima, que suponen falta de razón, porque anulan el enten- 
dimiento y faltan los frenos inhibitorios contra los instintos y 
apetitos sexuales, aunque no han faltado resoluciones, como las 
de 4 febrero 1935, y 3 enero 1948, que dentro de la inbecilidad, 
distinguieron dos grados, el profundo o erédito, y el medio o tór- 
pido y apático, extrayendo este último de la privación total de 
la razón, si es muy ostensible y alto el coeficiente intelectual, 
conociendo el ofendido, el alcance y consecuencias de la acción 
ejecutada, y poseyendo defensas suficientes para no dejar hacer, 
sobre su cuerpo. por poseer experiencia, educación y ambiente 
apropiado, dentro del orden sexual. 

Que si el elemento intelectual o cognoscitivo del dolo, re- 
quiere, el previo conocimiento factico de los hechos en sí mismos 
constitutivos del delito, captando su significación valorativa, y 
poseyendo conciencia de la ilicitud del injusto --o antijuridici- 
dad-. . por saber que su conducta se halla en pugna con el dere- 
cho, es evidente, que en el supuesto. del delito de abusos desho- 
nestos sobre sujeto pasivo falto de razón, ha de requerirse que 
el agente comprenda la situación de enajenación en que se en- 
cuentre la persona sobre que actúa, sabiendo que por su estado, 
es incapaz de resistir y de consentir la deshonesta conducta, en 
su real alcance y en sus peculiares efectos, aprovechándose el 
sujeto activo conscientemente dc la inconsciencia ajena, y obran- 
do antijurídicamente; conocimiento que habrá de obtenerse, 
aunque sea de manera elemental, y con arreglo a la misma forma- 
ción humana y cultural del agente, y que resultará más fácil o 
difícil de conseguir la conformidad a la mayor o menor profun- 
didad y evidencia física o psíquica, que la enfermedad mental 
padecida revele externamente, por lo que es conveniente que en 
tal sentido se pronuncien las sentencias de instancia adecuada- 
mente, con el mayor número de datos y precisiones, por el riesgo 
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que siempre comporta, establecer presunciones de conocimiento 
por parte del ofensor del estado mental de su víctima y de su 
incapacidad para prestar el consentimiento válido, que si bien en 
situaciones de ostentosa manifestación externa de la enfermedad, 
pueden establecerse, no sucede lo mismo, cuando esta circuns- 
tancia no conste claramente expresada, sobre todo, si el agente 
es hombre rústico, de escasa cultura y conocimientos, y la actua- 
ción libre del sujeto pasivo, por sus condiciones ambientales y 
sociales, no pone de relieve, de manera cierta, su estado mental 
anormal, sino por el contrario una conducta común u ordinaria. 

(S. de 14 de junio de 1975) 

ESCANDALO PUBLICO: REQUISITOS.- EXHIBICIONISMO. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. 431. 

Que el delito de escándalo público, tipificado en el art. 431 
del C.P., como de mera conducta, requiere, en lo objetiuo. que el 
comportamiento del sujeto activo, suponga la material realización 
de actos inmorales o deshonestos, de condición desvergonzada o 
inejemplar, que ofenden a la moral o buenas costumbres, o sea. al 
pudor colectivo, de acuerdo a la valoración sociocultural del 
momento del hecho; y además exige, que tales actos,se proyecten 
públicitariamente al exterior de la comunidad, produciendo 
lesión de los sentimientos recatados humanos, en mayor o menor 
extensión por el escándalo que contienen o que actúen también, 
por su transcendencia grave, sobre una o varias personas, sin 
genérica expansión o externa publicidad, con intensidad o grave- 
dad, por la importancia del acto que sufren, lo que tiene una ade- 
cuada manifestación, en la norma del párr. 2.” de dicho artículo 
si afecta a menores de edad, con personalidad en formación, que 
puede comprometerse, por eI trauma psíquico y ético que rcci 
ben, con la mala conducta. 

CDO.: Que el exhibicionismo doloso e intencional, de 10s 

órganos sexuales del cuerpo humano, realizados por el agente, 
de manera ostensible y visible, en lugar público, imponiendo tal 
deshonesta exteriorización, a otras personas, que no desean o 

permiten la vision impuesta, y a quienes se ofende en su natural 
pudor y recato, genera Ia consecuencia ordinaria de no existir 
circunstancias excepcionales, de tener que ser estimada como 
constitutivo del delito de escándalo público antes delimitado, del 
art. 431 del C.P., siempre que concurran alguna de las dos disyun- 
tivas típicas, de publicidad general o tmnscendencia particular; 
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superándose la mera falta del art. 567 ntirn 3.” del propio cuerpo 
legal, porque la gravedad de la ofensa generada ;1 las bufwx cos- 
tumbres es cierta, cuantitativamente valorada la conducta, tal >’ 
como exige aquella primera norma, superando la simple levedad 
de la actividad que requiere la referida falta, que ha de poseer una 
incisión menor, por su circunstancialidad. 

(S. de 24 de junio de 19751 

ALZAMIENTO DE BIENES. REQUISITOS.- TIPO PENAL 
ABIERTO. 

PRECEPTO ESTUDIADO. C.P. Art. 519. 

Que como reiteradamente se ha declarado por esta Sala, el 
delito de alzamiento de bienes tipificado en el art. 519 del C.P., 
es infracción criminal de tendencia y mero riesgo, que precisa 
del requisito intencional que constituye su dolo especifico y que 
lo encarna el propósito del deudor de burlar, perjudicar o defrau- 
dar a sus acreedores reales, legítimos y actuales, en concurrencia 
con el requisito objetivo, materializado por la ocultación, enaje- 
nación o desaparición de los bienes propios que el servicio de aquel 
designio realiza el deudor, haciendo por tal medio ineficaces las 
acciones que contra él pudieran ejercitarse para el cobro de 10 
adeudado, cuando su pago es exigible y la situación de insol- 
vencia, total o parcial, real o aparente, se produce, quebrantando 
el ejercicio de las normales pretensiones procesales de ejecución 
de las obligaciones a través de su forzoso cumplimiento judicial, 
tratándose de un tipo penal abierto por la amplitud que permite 
la forma verbal “el que se alzare” empleada por el texto punitivo, 
que acoge cualquier actividad dinámica, de carácter personal o 
real, que produzca la consecuencia de impedir la realización o 
cobro de los créditos ajenos, por sustraerse 10s bienes al destino 
cautelar que les afectaba, sin exigir el daño o perjuicio econó- 
mico concreto, bastando la situación de peligro dolosamente 
creada que impida o dificulta la eficacia de las acciones normales 
civiles o mercantiles dentro del orden judicial establecido. 

(S. de 30 de junio de 1975) 

2.58 



LFCISLACldN Y JL’RISPRL!DE%CIA 

ESTAFA: APARIENCIA DE BIENES: “CONTRATOS” CRIMI- 
NALIZADOS: SU DISTINCION DEL INCUMPLIMIENTO 
CIVIL DEL CONTRATO. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 529, Núm. 1. 

Que la estafa propia, producto del engaño idóneo y finalís- 
tico, que opera como medio de la defraudación por desplazamien- 
to patrimonial debida al error causado, tiene una de sus formas de 
manifestación más común, en la apariencia de bienes, por hacer 
creer el agente a su víctima, tanto de manera positiva, como por 
omisión, ante la falta de la obligada declaración contraria, la sol- 
vencia por aparentar ser titular de un patrimonio que garantice la 
prestación onerosa, siendo así que cautelosa y falsamente, se 
oculta un estado de verdadera insolvencia o indotación econó- 
mica, que de ser conocido, hubiera impedido la celebración del 
aparente negocio jurídico, y a medio del que aquél consiguió, 
de su víctima, perjudicarlo económicamente, pues la ostenta- 
ción expresa o tácita de bienes. fue causa de esa negociación cnga- 
ñosa y defraudatoria. 

Que la estafa con su amplio espectro típico y culpahill~t;l. 
admite dentro de los “artifice” y fraude que envuelve, la utiliza- 
ción de negocios civiles o mercantiles, que por desgracia son 
“contratos criminalizados”, a que se recurre, por el delincuente. 
porque su misma apariencia y operatividad normal, es forma que 
induce a aceptar el ardid que envuelven, pero llevando en su 
entraña, el artificio malévolo de servirse de ellos, para enriquc- 
terse del acto dispositivo debido al error que causó, sin dar exis- 
tencia a la prometida y falaz contraprestación onerosa, que vana- 
mente promete, para conseguir, con ánimo de lucro, adueñarw 
de bienes ajenos; por lo que distinción entre el negocio jurídico 
ilícito penalmente, y el incumplimiento civil de un contrato serlo- 
mente pactado, con consecuencias de orden privado, se encwntrlf. 
en que en primer caso se recurre a él como medio para la estafa. 
desde antes de aparentemente pactarse, siendo su incumplimiento 
ya deseado desde “ab initio” por el delincuente, en cuanto a su 
falaz contraprestación, mientras que en el segundo, se trata de un 
negocio serio inicialmente, que luego se deja incumplido, por 
culpa o por dolo sobrevenido, que queda al margen del ámbito 
penal. 

(S. de 29de septiembre de 1975) 
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USURA: ELEMENTOS.-- USURA ENCUBIERTA: ART. 543 
C.P.: SUS CARACTERISTICAS.- ARBITRIO JUDICIAL.-- 
USURA POR PERSONAS JURIDICAS- LA ESTAFA DEL 
532 NUVl. 2: PRESUPUESTOS. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 543 y 532 h’úm. 2. 

Que la usura, integrada por la búsqueda de un anormal be- 
neficio económico, sin causa bastante, a medio del ejercicio del 
préstamo o de cualquier otra actividad similar, poniendo el presta- 
mista en práctica alguno de los infinitos artilugios inventados, por 
SU odiosa actividad, reprochaba comunitariamente para que pueda 
constituir delito de enriquecimiento patrimonial, exige que a la 
ilicitud civil previa, determinada por la Ley de Azcárate de 23 
julio 1908 (Dic. 18972), se agreguen elementos tipicos. de condi- 
cibn extraeconómica, pues la antijuridicidad civil integra la crirni- 
nal, aunque ésta requiera la suma de complementos típicos, de 
habitualidad (art. 542). de encubrimiento del préstamo (art. 543), 
o de abuso de menor (art. 544, todos del C.P.); demandando en 
definitiva, y como condición previa para su aparición delictual, 
que la usura se manifieste, por cualquiera de los tres supuestos 
contenidos en el art. 1.” de aquella Ley privada y prohibitiva, 
al pactar intereses notoriamente superiores a los normales del 
dinero y manifiestamente desproporcionados a las circunstancias 
del caso, o cuando el préstamo se otorgue en condiciones leoninas, 
siendo aceptado en situación angustiosa, o por fin, suponiendo 
recibida superior cantidad a la realmente entregada a cualquiera 
de cuyas actuaciones han de sumarse alguna de las adiciones 
determinadas en las normas criminales referidas. 

Que la usura encubierta, vestida o “pallata”, tipificada en el 
art. 543 del C.P.. es un delito contrato por la dificultad de descu- 
hrir el astuto y solapado proceder proverbial de los usureros, 
que la utilizan, para eludir las prohibiciones legales, enmascarando, 
camuflando. disimulando, disfrazando o encubriendo un présta- 
mo usuario con otra forma contractual de cualquier especie, pero 
que sirve a los fines del mutuo, de proporcionar dinero, con 
obligación de devolverlo, al pasar determinado tiempo, no mfi- 
riéndose del negocio aparente, de manera directa, la despropor- 
ción usuraria del beneficio, ni tampoco el mismo negocio subya- 
cente de préstamo. por lo que en orden a la culpabilidad dtll agen- 
te. ha de manifestar no sólo el dolo generico de contratar cons- 
ciente y voluntariamente de manera usuraria, sino además el dolo 
específico, de disfrazar o vestir ta conducta inmoral. con contrato 
distinto del préstamo que se falsea y tratandosc en definitiva de 
un delito de mera actividad o riesgo, que se consuma al otorgarse 
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el negocio, en conducta meramente especuladom. sin necesidad de 
alcanzar los resultados materiales económicos, por ser su ficicnte 
crear potencialmente un daño patrimonial ajeno. 

Que es característica de la usura encubierta. la participa- 
ción colaboradora del prestatario, con el prestamista. aI clisfl-azar 
0 enmascarar. voluntariamente, el mutuo usurario. ambos de co- 
mún acuerdo, en vía documental, por lo yue tiene importancia 
trascendente para el delito, la necesidad econbmica y situación 
angustiosa, que necesariamente ha de vincular o inducir al pri- 
mero a la sumisión prestada, aceptando lo ampuloso del intcrirs, 
y el encubrimiento querido del negocio, como ya exigieron las 
SS. de 31 octubre 1939, 12 febrero 1955 y 13 marzo 1958 pues 
de no existir tan presionante y coaccionante angustia económica 
sino meramente una expectativa de buen negocio, ampliamente 
lucrativo. que se pretende realizar a medio de la ayuda rconi)mica 
ajena, con participación intensa de ambos en las posibles gananclas 
de la Operación, entonces, la libertad y codicia wc*í~)roca con 
que se opera, no pucdc enmarcarse dentro de la usura wstitla, l)or 
faltarle elementos esenciales que puedan criminalizar la cwntlwta 
y, concretamente, la construcciCm en (11 obrar ~~spwiIIa11vo. m:ís 
aún, cuando SC trataría de una “participwión (Ic nw!oc*ios”. 
futuro, que según la sentencia de la Sala 1.’ (1~ 6 oc~lul~rf~ 1 %X 
y la de esta Sala de 14 marzo 1963, quc<l;t c~xtr:lnluros (1~2 I:I 
usura encubierta. porque los amplios kncficios t)itsc;1(1os. ktl 
desorbitados, son peculiares a su esencia y naturaleza y no tlan;m 
ni potencialmente al patrimonio presente. asent;in(lww sohrc, liti:l 
mera ganancia dr futuro. 

Que aunque para estimar la usura, rl ;u’t. 2. (IrI Ii1 1.f*>. *I(, 
Azcáratc, concede amplio arbitrio a los Trit)rln;lll*s C’ivil~~. (IC* 
instancia, en la formación libre de su coIlvic(‘I(‘~Il pw~“l~J~lw. 
según su conciencia. experiencia y formación jirrí~lic2. hin 5”~‘. 
ción a módulos cuantitativos, no por ello, tIn cl or(len Iwnal. IIOI- 
las consecuencias sanclonadoras tan graves qu(l genwa. INI~YI~~ (‘on- 
denarse. sh datos Ciertos, explícitos y u>ncrrt»s. y vn 1;t IJSLJIX 

encubierta, sin declaración en los hechos Iwohnc!os. tl~ la inclutl;lhl(l 
usura subyacente de un préstamo rcalizaflo por cl inculpado y 
de la simulación del negocio aparente o externo. pues puntos tan 
esenciales no pueden ser objeto de meras presunciones, conle- 
turas o hipótesis en casación, a no convertirla. indebidamente, 
en segunda instancia -SS. de 19 septiembre 1939, 13 febrero 
1959 y 5 abril 1963-.. 

Que es de estimar, con la mejor doctrina científica, por 
ser equilibrada y justa su posición, que si bien de la usura COMC- 
lida por personas jurídicas, responde la persona física que la 
representó socialmente en la operación, esto únicamente suce- 
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derá, cuando conste que en la actividad concreta, de desarrollo 
del mandato superior, realizare el negocio lucrativo ilícito, parti- 
cipando él personalmente en los beneficios o intereses crematís- 
ticos, pero si no obtiene provecho propio, ni actuó como mcdia- 
dor, inductor o cooperador necesario, debe quedar exento de 
toda responsabilidad criminal. 

Que el delito de estafa especial lipificada en el art. 532, 
núm. 2.” del C.P., requiere para cometerse de la presencia de los 
siguientes presupuestos: a) Que se otorgue bilateralmente un 
contrato aparentemente válido, en cuyo supuesto puede encajarse 
la autocontratación, o consigo mismo. b) Que tal contrato sea 
sin embargo simulado o fingido, a medio de una falsedad ideo- 
lógica, que suponga el configurar un acto de disposición patri- 
monial que no tenga causa jurídica,y que no coincida con la reali- 
dad. c) Que la intención que guíe a los contratantes, sea dirigida 
finalísticamente a originar un perjuicio a tercera persona, y d) Que 
tal comportamiento origine no un perjuicio abstracto, sino con- 
creto y conocido, aunque su alcance material no se encuentre 
determinado, pero que pueda establecerse por el Tribunal penal, 
ejercitando su discrecional arbitrio. 

(S. 8 de octubre de 1975) 

RECEPTACION.- SU ORIGEN HISTORICO COMO DELITO 
ESPECIAL.-- TIPO BASICO: ELEMENTOS.- SU DISTINCION 
DEL ENCUBRIMIENTO SIMPLE Y GENERICO. 

PRECEPTOS ESTUDIADOS: C.P. Arts. 17, núm. 1.” y 
546 bis a). 

Que aunque los arts. 513 y 514 del C.P. de 1928 hacen re- 
ferencia a una variedad del encubrimiento, como delito especial 
y limitado a unos ciertos y escasos supuestos, el encubrimiento 
con ánimo de lucro propio, más conocido como receptación, 
en cuanto delito independiente y autónomo dentro del Ambito 
criminal, surge en el ordenamiento jurídico-penal sustantivo 
del país a virtud de la L. de 9 mayo 1950, a tenor de la que 
fue agregado al artículo del C.P. el art. 546 bis con sus varios apar- 
tados, dirigidos a la penalización del que sin intervenir en la co- 
misión del delito inicial contra la propiedad, se beneficia econó- 
micamente del mismo, al propio tiempo que tiende a extinguir 
esta plaga social de logreros, dificultando la salida de lo apropiado 
en las diferentes infracciones contra aquélla, de cuyos seis apar- 
tados el señalado bajo el epígrafe a) constituye el tipo básico, 
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que se tipifica conforme a su texto legal, por la concurrencia de 
un elemento psíquico e interno centrado en el conocimiento 
de la perpetración de un delito contra los bienes y de otro efe- 
menfo dinámico y externo consistente en el aprovechamiento 
personal o propio de los efectos materiales obtenidos mediante 
el mismo, requisito éste que a su vez lleva inherente, por el em- 
pleo y aplicación del verbo “aprovechar” y por imperativo del 
Título y Capítulo en que se incluye el a-t. 546 bis, el ánimo 
de lucro, razón de la sustantividad del precepto referido en la que 
se asienta su primordial característica finalista, de notoria rele- 
vancia por marcar la línea divisoria y distinguir inequívocamente 
la figura delictiva del encubrimiento con ánimo de lucro; de la 
tradicional forma de codelincuencia del encubrimiento simple y 
genérico prevista en el núm. 1.” del art. 17 del propio Cuerpo 
legal punitivo, que no desaparece, sino que se mantiene para cri- 
minalizar a los que meramente cooperan auxiliando a los delin- 
cuentes directos para que se aprovechen de los resultados y efec- 
tos conseguidos de los delitos o faltas cometidas, radicando 
por consiguiente la característica esencial y diferencial entre la 
participación delictiva sustantiva del art. 546 bis a) y la participa- 
ción encubridora punible del art. 17 en el modo y forma concreta 
del aprovechamiento de ios efectos del previo delito ejecutado. 
que IO es en beneficio propio y primordial del encubridor o re- 
cepmdor en aquella y bajo tal acicate y móvil hcrativo adía. 

o simplemente, presta su auxilio y concurso en favor del autor 
del delito contra los bienes para que éste consiga utilidad Y ganan- 
cia de su conducta delictual. 

(S. 30 de septiembre de 1975) 

APROPIACION INDEBIDA: VIVIENDAS. FINALIDAD DE LA 
LEY 27/1968 DE 27 DE JULIO. CREACION DE UN PATRI- 
MONIO SEPARADO DE AFEC’I’ACION 0 FIN. TIPICIDAD 
ESPECIAL.- DELITO DE RESULTADO.- DEMORA EN LA 
ENTREGA DE LA VIVIENDA. 

PRECEPTOS ESTUDIAbOS: C.P. Art. 535 y L. 27-VII- 
1968, Arts 1 y 6. 

Que para acabar con la especulación no moral, realizada por 
traficantes sin escrúpulos, sobre personas de buena fé, que les 
entregaban su dinero anticipadamente, para alcanzar la adquisf- 
ción de viviendas familiares futuras que necesitaban, porque aque- 
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110s se beneficiaban con todo o parte de lo entregado, sin lograr 
el dominio del inmueble, por ser engañados, o nor la impericia de 
IOS constructores que no conseguían su objetivo, lo que se re- 
fleja en la sociedad, alarmándola, burlándola y alterando la serie- 
dad de la convivencia normal, que exige el respeto de tan imPOr- 
mntes intereses de sus miembros, se hubo de publicar la LeY 
27/1968 de 27 julio, regulando con detalle, la percepción de can- 
tidades anticipadas en la construcción y venta de viviendas, que no 
fueran de protección oficial, destinadas a domicilio o residencia 
particular, y cuya normativa es de condición preventiva y repre- 
siva a la vez, por tratar de garantizar, o en su caso de castigar, 
la aplicación real o la falta de los medios económicos anticipa- 
dos por los adquirentes y futuros usuarios de las viviendas. 

Que dicha ley, complementada por la Ordenes del M.” de 
la Vivienda, de 10 agosto y 12 diciembre 1968, exigen a las 
personas fisicas o jurídicas que promuevan la construcción de 
dichas viviendas, cuando pretendan de los cesionarios entregas de 
dinero antes o durante la construccion, el cumplimiento de las 
condiciones imperativas, de garantizar con seguro o aval bancario 
solidario, de Banco o Caja de Ahorro, la devolución de las canti- 
dades entregadas, más el 6% de interés anual, para el caso de 
que la construcción no se inicie, o no se lleve a buen fin, por cual- 
quier causa, en el plazo convenido art. 1.’ ap. 1.” Ley- y además 
percibir dichas cantidades anticipadas, a través de una cuenta 
especial, y exclusiva a tal fin, por ir dirigida a satisfacer sólo la 
construcción, a través de iguales entidades -apartado 2.” de igual 
articulo-; utilizandose en definitiva, un sistema de creación de un 
patrimonio sepamdo de afectación o fin, porque el dinero entre- 
gado al promotor, en adecuada y cierta comisión y destino im- 
puesto, posee una individualidad patrimonial, y se dirige sólo al 
fin de la construcción de las viviendas, que no puede ser desnatu- 
ralizado, o desviado, en favor del referido promotor, y en contra 
de los cedentes. 

Que el art. 6 de dicha Ley 2711968, de 27 julio, establece 
una tipicidad especial, al estimar como delito -0 en su caso falta- 
de apropiación indebida del art. 535 del C.P., la no devolución 
por el promotor al adquiriente de la totalidad de las cantidades 
anticipadas, con infracción de lo dispuesto en el art. 1.” de la pro- 
pia Ley, imponiendo las penas fijadas en el art. 528 del mismo 
cuerpo punitivo, en su grado máximo, por lo que, en calificación 
“ex lege”, que no puede anular las características propias del 
delito de apropiación indebida ha de entenderse que ]a entrega 
del dinero en mera posesión y con destino impuesto, de construir 
las viviendas, no puede desviarse, a medio de un abuso de confian- 



za, enriquecimiento injusto y ausencia de lealtad. transmutando el 
fin o destino, determinado por el título fiduciario de comisión, 
en propiedad ilegítima, con aducnamiento del dinero, en acto de 
autoridad propia prohibida del promotor, que generó su no devo- 
lución, y a la vez la falta de entrega de la construcción con su 
cédula de habitabilidad. 

Que al ser el delito Indicado, calificado por la Ley de apropia- 
ción indebida. es evidente. que ha de estimarse como una infruc- 
ción criminal de resultado, como todos los delitos contra la 
propiedad, por exigir la necesaria defraudación económica de otra 
persona, rebasando con mucho el mero delito forma! o de mera 
actividad, por necesitar de la presencia de! dolo peculiar de! 
mismo, que actúa dentro de! elemento objetivo de la acción 
más que en el de la culpabilidad y que consista en el ánimo o pro- 
pósito de lucro. que es la ventaja, goce, utilidad o provecho 
alcanzado con cl indebido apoderamiento; por todo lo que, 
no puede bastar para crear tal delito del art. 6.” de la Ley dc 27 
julio 1968, el mero incumplimiento forma! de las garantías prc- 
ventivas aludidas, lo cual puede ser sancionable adminlstrativa- 
mente según el art. 6.” párr. l.“, sino precisamente la perdida 
de! dinero anticipado al promotor, por la ausencia de devolu- 
ción unida a la falta de entrega de la vivienda adquirida, pues sm 
dolosa defraudación y perjuicio cierto no existe delito, por todo 
lo que, si se garantiza el cumplimiento de la construcción c*on 
otras medidas adecuadas cn derecho, y solo se genera una demora 
en la entrega, debida a circunstancias administrativas, obrando 
los constructores de buena fe, sin animo de lucro y sin prrjurcio 
económico, con ausencia de culpabilirlnd, y sin apoderamientc~ 
0 enriquecimiento alguno, tlcl dinero. 0 dc la vivienda. que se (‘ti- 
trega aunque sea fuera de plazo. faltan las coiidicGoncs h!)i!i- 
t;rntes para la efectivi(!ad de dicha infracción criminal. por c’~wI~- 
cin de la realidad de! apoderamiento cnriquccwlor y cmpo!)rr- 
cetlor, correlativamente, para los sujetos activo y ~Mslvo. J’ (Ic Jii 
culpabilidad necesaria en cl amhito pena! y en cl dchto de a!~o!‘ia- 
ción indebida, sin perjuicio de las valoraciones que en el ámbito 
del derecho privado, pueda tener la demora de la entrega de la 
vivienda, totalmente ajenos a kta jurisdicción. 

(S. 25 de junio de 1975) 
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IMPRUDENCIA TEMERARIA: SU DISTINCION DE LA CULPA 
LEVE ANTIRREGLAMENTARIA.- PRESUPUESTOS PSICO- 
LOGICO Y NORMATIVO. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Art. 565. Párr. 1.” y 2.“. 

Que la distinción; entre la culpa grave o temeraria. y la 
que le sigue en jerarquía culpa leve antirreglamentaria, acogidas 
respectivamente en los párrs. 1.” y 2.” del art. 565 del C.P., no 
puede realizarse, atendiendo a la mayor o menor intensidad del 
resultado alcanzado en cuya producción interviene de forma de- 
cisiva el azar, ni tampoco valorando la ausencia, presencia o 
alcance de las infracciones reglamentarias o de policía, que por 
lo general concurren en los dos, sino que ha de lograrse exclusi- 
vamente, midiendo el alcance cualitativo de la culpa en su dimen- 
sión espiritual y material. lo que ha de apreciarse a través de un 
difícil juicio valorativo y apersonal del Juez penal, efectuado 
después del hecho y referido a un comportamiento ajeno anterior, 
analizando con cuidado exquisito de un lado, y a medio de difí- 
ciles juicios hipotéticos de probabilidad, la mayor o menor gra- 
vedad de la ausencia psicológica padecida por el agente, y que le 
hizo desconocer el curso causal de la acción u omisión efectuada, 
y cuyo resultado probable y previsible pudo y debió prever, con 
más amplia o menor facilidad --elemento psicológico y subjetivo 
de la culpa-, y de otro, estimando el superior o ínfimo alcance 
del deber objetivo de cuidado, impuesto guardar legal, reglamen- 
taria o socialmente, y que no fue cumplido por el subjetivo activo 
.-presupuesto normativo y objetivo-. 

(S. 6 de noviembre de 1975) 

IMPRUDENCIA SIMPLE CON INFRACCION DE REGLA- 
MENTOS: SU DIFERENCIA CON LA IMPRUDENCIA SIMPLE 
0 LEVE DEL ART. 586 DEL C.P. 

PRECEPTO ESTUDIADO: C.P. Arts. 565, párr. 2.” y 
586, núm. 3.“. 

Que la imprudencia denominada simple o leve, prevista en 
el núm. 3.” del art. 586 de nuestro C.P., no se diferencia de la 
establecida en el párr. 2.” del art. 565 del mismo Cuerpo legal, en 
la intensidad o gravedad de la falta de la atención debida, que 
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suele ser igual en ambas. sino en qw mwntras en la segunda se 
infringe arlcmás algún prcwr)to 0 norma reglamentarla qut* II’* 
ponía legalmente al agente un especifico deber de cuidado. wl~r- 

cionado causalmente con la conducta imprudente y cuyo CII~- 
plimiento probablemente hubiere wltado su realización: en la 
primeramente designada, no existe mlis que una leve omwtitl 
del deber de cuidado en el obrar. de esa falta de atención y VIII- 
dado a que suele poner el ciudadano medio para evitar las U)II 
secuencias dañosas y previsibles del propio acto y que se rkt. 
por máximas comunes y de experiencia: o sea que a la culpa IC\ 11. 
para que pueda ser considerada como delito y no como f:tlt:l 
debe serle agregado un plus de antijuricidad, representado ;‘ot 
la infracción reglamentaria, que a su vez y por si sola tampoco 
es sancionable penalmente de no sumarse a una imprudwlcla 
leve. 

(S. ll de octubre de 19F.i) 
J. c; .V. .V 
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